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% 1. Zwei Ansichten über una actio quae 

duas habet condemnationes im § 4 1. quod 

cum eo 4, 7. 

Meinen Ausgangspunkt nehme ich von den actt. de 
peculio und de in rem verso. Gaius 4, 74a berichtet, 
dass eadem formula et de peculio et de in rem verso 
agitur, und die Institutionen (§ 4 quod cum eo 4, 7) 
erklären in einer wahrscheinlich aus Gaius wörtlich 
entlehnten Stelle, dass una est actio, qua de peculio 
deque eo quod in rem domini versum sit agitur, dass 
diese una actio jedoch duas condemnationes habet. 
Bekker^) hält es geradezu für unglaublich, dass nur 
una actio mit zwei Condemnationsclauseln existirt hätte; 
dagegen spreche die Thatsache, dass in den Digesten 
die Lehre in zwei Titel zerlegt, und dass in unzähligen 
Stellen die Klage nur auf Einen Erfolg, entweder de 
peculio oder de in rem verso, gerichtet sei; er giebt 
nur zu, dass die «beiden» Actionen häufig in Eine 
Formel zusammengegossen wurden, und dass (was er 
aber nicht als richtig ansieht) höchstens für Justinians 
Zeit eine stete Vereinigung de peculio und de in rem 
verso behauptet werden dürfe. Auch Keller und Mandry 
nehmen zwei getrennte Actionen an, die nur durch den 
Willen des Klägers vereinigt werden^). 

1) Actionen 2, 336 ff. 

2) Keller, Comm. ad 1. 32 pr. de pec. p. 31 sqq. Litiscontesta- 
tion S. 428. Mandry, Familiengüterrecht 2, 456. 460. 

1 
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Ich gebe es als richtig zu, dass nach vielen Quellen- 
zeugnissen die Klage entweder bloss de peculio oder 
bloss de in rem verso angestellt wird; trotzdem Ttann 
ich die soeben dargestellte herrschende Meinung nicht 
billigen. Denn wenn die act. de peculio und die de 
in rem verso verschiedene Klagen bildeten, so würde 
man, wenn sie zusammen angestellt werden, zu einer 
Klagenhäufung, nicht aber zu una actio gelangen. Allein 
ich habe ein viel durchgreifenderes Argument geltend 
zu machen; es ist nämlich nicht nöthig, die una actio 
quae duas habet condemnationes dahin zu interpretiren, 
dafs die Condemnation de peculio und die de in 
rem verso immer vereint gewesen seien ; es ist sprach- 
lich durchaus zulässig, darunter eine Klage zu ver- 
stehen, welche entweder die Condemnation de peculio 
oder die de in rem verso enthält; löst man nämlich 
das duae in zwei Einer auf, so können die beiden 
Einer sich ebensowohl conjunctiv wie alternativ zu 
einander verhalten. Diese AuflFassung ist ebendeshalb 
die richtigere, weil nach den Quellen die Condemnation 
de peculio resp. de in rem verso keineswegs immer 
vereint vorkommen, und nunmehr entsteht die Frage : 
wie ist es zu erklären, dass Eine Klage mit verschie- 
denen Condemnationen versehen ist? Hier ist die von 
der herrschenden Meinung behauptete Klagenhäufung 
unmöglich; hier muss ein materieller Grund vorhanden 
sein; deun nicht durch den Willen des Klägers werden 
die beiden Condemnationen mit einander verbunden, 
sondern der Prätor hat in seinem Edicte derselben 
Klage .bald diese (de peculio) bald jene (de in rem 
verso) Condemnation gegeben. 

Zur Unterstützung der obigen Deduction hebe ich 
zweierlei hervor. Einmal dass in den Quellen die 
Klage nicht bloss de peculio et de in rem verso, son- 
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dern auch de peculio atU (vel) de in rem verso heisst^); 
ja Theophilus paraphrasirt ausdrücklich: 

^ de peculio iiia fjtdp itfvtp äycoyijj d&niajp di sxs^ 
Tfiv xaTctdlxfiy' ^ yccQ elg t6 peculium ^ slg ro yersum 
yiveccu ^ iraycoy^ xai ^ xaTadixi^. 
Die Partikeln ^ — ^ beweisen das alternative Ver- 
hältniss der beiden Condemnationen. Sodann verweise 
ich auf Gaius 4, 74a; hier führt er zunächst aus, dass 
es häufig nützlicher ist^ statt der act. tributoria . die 
act. de peculio anzustellen, weil das Peculium häuQg 
grösser ist als das Waarengeschäft, welches mit der 
act. tributoria ergriflfen wird; sodann ÜÜirt er fort: 
longo magis si potest adprobari id, quod dederit 
is qui cum filio servove contraxit*), in rem patris 
dominive versum esse, ad hanc actionem transire 
debet; nam ut supra diximus eadem formula et 
de peculio et de in rem verso agitur. 
Hier räth Gaius, wenn eine Verwendung statt- 
gefunden habe, lediglich dQ in rem verso zu klagen^) ; 
dennoch hebt er wieder hervor, dass es dieselbe Formel 
wie bei der act. de peculio sei. 

Ich will übrigens nicht in Abrede stellen, dass die 
beiden Condemnationen de peculio und de in rem verso 
auch conjunctiv gebraucht werden konnten; bei Inter- 



8) Gai. 4, 74. 74a; 1. 1 § 1 D. de pec. 15, 1; 1. 12 § 13 D. mand. 
17, 1; 1. 6 § 12 D. si in fraud. 42, 8; L 13 D. de prec. 43, 26; 
L 4 § 3 D. de ed. 2, 13. 

4) Yon dederit bis con beruht der Text auf der sehr annehm- 
baren Conjectur von Kruger. 

^) Der Gl&ubiger braucht schon deshalb nicht de peculio zu 
klagen, weil ja vorausgesetzt wird, dass das Ganze in rem patris 
dominive vertirt sei; die Voraussetzung wird zwar nicht durch den 
Text des Gaius erwiesen (er ist gerade an dieser Stelle lücken- 
haft, yergl. die vorige Note), aber durch den der entsprechenden 
Institutionenstelle : certe qui potest probare, in rem domini yersum 
esse, de in rem verso agere debet. 

1* 
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pretation der 1. 1 D. de in rem verso 15, 3 werde ich 
zwei Fälle dieser Art ausführen (§ 2), und auch die 
Institutionen IV, 7 § 4 weisen auf eine solche Verbin- 
dung hin, indem sie berichten, dass gewöhnlich (solet) 
der- Richter zunächst die Verwendung prüfe und erst 
dann zur Abschätzung des Peculium übergehe, wenn 
eine Verwendung überhaupt nicht erfolgt sei oder 
nicht zureiche; aber gerade daraus, dass dies nicht 
immer, sondern nur gewöhnlich geschah, ergiebt sich 
wiederum die Möglichkeit, dass die beiden Condem- 
nationen im alternativen Verhältniss zu einander stehen 
konnten. — üebrigens werde ich im § 8 nachweisen, 
dass, auch wenn in der Formel bloss die Eine Con- 
demnation geschrieben stand, der Kläger dennoch 
mitten im Process zu der anderen übergehen durfte. 

Mögen sich nun die Condemnationen alternativ 
oder conjunctiv zu einander verhalten: für beide Fälle 
gilt der Quellenausspruch, dass es una actio, eadem 
formula sei. Die Vertreter .der herrschenden Meinung 
denken nur an den Fall der Conjunction und suchen 
nur diesen zu erklären; ihre Erklärung ist absolut 
untauglich, wenn es sich um den Fall des alternativen 
Verhältnisses handelt; denn dann bedeutet jener 
Quellenausspruch, dass dieselbe Klage bald das Pecu- 
lium, bald das in rem versum ergreift, während doch 
nach der herrschenden Ansicht in vielen Fällen die 
act. de in rem verso ganz unabhängig von der Exi- 
stenz eines Peculium resp. von Peculiargeschäften 
sein soll. 

Anders als die Eingangs genannten Schriftsteller 
haben mehrere Juristen des 16. und 17. Jahrhunderts 
die una actio quae duas habet condemnationes auf- 
gefasst; sie bringen die act. de in rem verso in eine 
Beziehung zum Peculium, und zwar in der Weise, dass 
die act. de in rem verso ein gegenwärtiges oder ein 
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früheres Peculium voraussetzt: actioni de peculio (heisst 
es bei einem dieser Schriftsteller) inest actio de in rem 
verso, qiuie dari non potest nisi sü aut fuerit peculivm. 
Es sind allerdings nur wenige Juristen, welche diese 
Ansicht aufstellen, und bloss einer von ihnen trägt 
einen bedeutenden Namen: Hotomann, Thuning, Janus a 
Costa^), vielleicht auch Duaren'); dazu kommt, dass sie 
ihre Ansicht keineswegs gründlich ausgeführt haben ; sie 
stützen sich auf den § 4 I. quod cum eo 4, 7 ; kaum dass 
sie daneben ein Paar Pandectenstellen (1. 10 § 3. 1. 19 D. 
de in rem verso 15, 3) citiren; von einer wirklichen 
Beweisführung ist nicht die Rede. Das gilt auch von 
SeuflFert, der in seine Inauguraldissertation (Würzburg, 
1822) diese Ansicht aufgenommen und die act. de in rem 
verso eine Species der act. de peculio genannt hat. 

Das Versäumte soll im Nachstehenden nachgeholt 
werden; in meinen Pandecten (§ 221 Note 39 flf.) habe 
ich es bereits angedeutet. 



^) AUesammt in ihren Institutionencommentaren zu § 4 I. quod 
cum eo 4, 7. Keller in seiner Inauguraldissertation p. 31 führt 
bloss Janus a Costa an, und verweist in der Note auf Yinnius 
und Schulting; aber letztere beide erklären die act de in rem 
verso for eine selbständige Klage. 

7) Dieser schreibt nämlich (opp. p. 982): non proprium est hoc 
actionis nomen sed est accessio quaedam actionis propriae; haec 
igitur actio plerumque uberior est quam actio de peculio et defi- 
ciente actione de peculio interdum dator. Man kann aus den 
ersten Worten dieselbe Meinung wie bei Hotomann herauslesen, 
aber der zweite Satz stellt dies wieder in Zweifel. Was Cujacius 
betrifft, so schreibt er in seinen quaestiones Papinianeae zu 1. 10 
§ 1 D. 15, 3 (opp. 4, 237): qui agit de in rem verso, agit de peculio, 
sed qui de peculio, non contra de in rem verso. Ueberall sonst 
vertheidigt Cujaz den gerade entgegengesetzten Satz: qui agit 
de peculio, agit etiam de in rem verso (opp. 1, 1459. 1, 230. 9, 307); 
er scheint also geschwankt zu haben. 
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§ 2. Widerlegung der herrschenden 

Meinung aus den Quellen. L. 1 D. de in 

rem verso 15, 3. 

Der Digestentitel de in rem verso ist zu zwei Dritt- 
theilen dem ülpianischen Edictscommentax (29. Buch) 
entnommen; man darf behaupten, dass das Excerpt 
ziemlich vollständig ausgefallen ist. Es zerfallt der 
Ulpianische Commentar des vorliegenden Edicts in 
zwei Theile, im ersten Theile (1. 1 ht.) wird das 
Wesen der act. de in rem verso, namentlich ihr Ver- 
hältniss zur act. de peculio erörtert; im zweiten Theile 
(1. 3 bis 1. 10, 1. 13 h. t.), folgt die Erörterung der 
Frage, wann und inwieweit eine in rem versio vor- 
liege. 

Uns geht natürlich hauptsächlich 1. 1 ht. an, welche 
in das Wesen der act. de in rem vetso einführt; das 
Principium lautet: 

si hi qui in potestate aliena sunt nihil in peculio 
habent vel habeant, non in solidum tarnen, tenentur 
qui eos habent in potestate, si in rem eorum quod 
acceptum est conversum sit, quasi cum ipsis potius 
contractum videatur. 
ülpian stellt als die Voraussetzung der act de in 
rem verso die Thatsache hin, dass die gewaltunter- 
worfene Person nihil in peculio^) oder non solidum 
(sc. in peculio) bat. Dies widerspricht schnurstracks 
der herrschenden Ansicht; wäre sie richtig, so hätte 
ülpian gewiss nicht den Fall übergehen dürfen, dass 



1) Dass diese Worte nicht etwa gleichbedeutend sind mit pecu- 
lium non habet, lehrt 1. 6 § 6 D. de neg. gest. 3, 5: . . . etsi 
nihil sit in peculio, quoniam plus patri dominove debetur . . . 
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die gewaltunterworfene Person überhaupt kein Feculivm 
hat; er gedenkt aber bloss des Falles, dass sie ein 
Peculium hat, aber ein (ganz oder theilweis) unzu- 
reichendes^. 

Meine Deduction dürfte sofort Widerspruch hervor- 
rufen; denn sie scheint (stillschweigend), die Behaup- 
tung zu enthalten, dass bloss mit der act. de in rem 
rerso und nicht mit der act. de peculio das in rem 
versum eingefordert werden könne, und diese Behaup- 
tung lässt sich doch mit dem unbestrittenen Satze, 
dass das in rem versum eine Peculiarforderung an den 
Gewalthaber schaffe, also einen Bestandtheil des Pecu- 
lium bilde, nicht vereinigen. 

Hier aber tritt die Vorschrift der 1. 7 § 6 D. de 
pec. 15, 1 in Geltung, wonach das in rem versum nur 
dann Peculienbestandtheil ist, wenn der OewaUhaber es 
wilP); wenn ülpian in 1. 1 pr. D. de in rem verso 
15, 3 von einem Peculium handelt, das garnichts ent- 
hält, und dennoch daneben eines in rem versum ge- 
denkt, so setzt er eben den Fall, dass der Gewalt- 
haber das Entstehen einer Peculiarforderung aus der 
nützlichen Verwendung nicht gewollt hat. Gleichzeitig 
erkennen wir jetzt den Einen Grund für das Aufstellen 



2) Löwenfeld (die selbständige act. de in rem verso S. 22) 
meint, es können die Worte der 1. 1 nicht ein insolventes Peculium 
bedeuten, denn «ist das Peculium mit Schulden des Vertenten an 
den Gewalthaber belastet, so kann von act. de in rem verso keine 
Bede sein»; aber muss denn die Insolvenz in Schulden an den Ge- 
walthaber ihren Grund haben? 

3) 1. 7 § 6 cit.: sed et id quod dominus sibi (servo) debet, in 
peculium habebit, si forte in domini rationem impendit, et domi- 
nus ei dehitor manere volndt; vergl. femer § 20 I. de leg. 2, 20; 
1. 23 § 1 D. de pec. leg. 33, 8; der Gewalthaber hat es in seiner 
Hand, das Entstehen einer Peculiarforderung an ihn sofort zu 
verhindern, dann findet der Gläubiger im Peculium nicht das in 
rem versum vor. 
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eines besonderen edictum de in rem verso (1. 1 § 1 D* 
de pec. 15, 1); der Prätor erwog, dass, da die Existenz 
und der Umfang des Peculium völlig von der Willkür 
des Gewalthabers abhängt, er nicht den in 1. 7 § 6 cit. 
überlieferten Rechtssatz umstossen dürfe (und es blieb 
dieser Rechtssatz namentlich für das legatum peculii 
massgebend*); allein sowie der Prätor der act. de 
peculio ein Anhängsel gab, sobald der Gewalthaber 
doloser Weise irgend ein Stück aus dem Peculium 
herausgenommen, so versprach er das Gleiche, fall» 
der Gewalthaber die Entstehung einer Peculiarforde- 
rung aus der Verwendung nicht gewollt hatte. Nun 
konnte ein Peculiargläubiger, der sich auf Verwendung 
stützte, offenbar kaum wissen, ob der Gewalthaber sich 
als Schuldner des Peculium gelten lassen wollte oder 
nicht; er musste also, um für den Fall der Insolvenz, 
des Peculium das in rem versum zu ergreifen, de 
peculio et de in rem verso klagen. Das ist der Sinn 
der 1. 1 pr. D. de in rem verso 15, 3, und es bedarf 
gewiss keiner Ausführung, dass in einem solchen Falle 
von una actio quae duas habet condemnationes, sowie 
von eadem formula geredet werden darf und muss^ 
die Klage war rein auf eine Forderung ans Peculium 
gestützt, und der Gläubiger suchte durch den Zusatz 
in der Formel de in rem verso einen Zusatz zum 
gegenwärtigen Bestände des Peculium herbeizuschaflfen ; 
die Klage war und blieb trotz des Zusatzes de in rem 
verso eine echte act. de peculio; der Gläubiger nahm 
neben dem in rem versum das Peculium in Anspruch, 
der Geschworene prüfte, wie die Institutionen a. a. 0. 
berichten, zunächst, ob eine Verwendung geschehen 
war, und wenn diese garnicht oder nur theilweis er- 
folgt war, so flchätzte er den Werth des Peculium ab. 



*) Vergl. die vorhergehende Note. 
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Die vorstehende Ausführung ergiebt, in welchem 
Sinne die una actio quae duas habet condemnationes 
resp. die eadem formula zu nehmen ist. Ich leugne 
nicht, dass es eine act. de peculio giebt, in welcher 
der Zusatz de in rem verso fehlt; es wird dies der 
Fall sein, wenn der Gläubiger überzeugt ist, entweder 
dass keine Verwendung stattgefunden habe oder dass 
der Gewalthaber wegen der Verwendung als Schuldner 
des Peculium gelten wolle oder dass das Peculium 
auch ohne Rücksicht auf das Verwendete völlig zu- 
reichend sei. Aber ich behaupte, dass, wo der Formel- 
theil de in rem verso sich vorfindet, es sich um die 
Forderung eines Peculiengläubigers handelt; daher die 
una actio mit duae condemnationes. Man erwäge doch 
nur, dass nach dem übereinstimmenden Bericht von 
Gaius (4, 74) und der Institutionen (§ 5 I. quod cum 
eo 4, 7) auch neben der act. quod iussu, exercitoria, 
institoria die act. de peculio angestellt werden kann; 
warum berichten sie denn nicht weiter, dass auch hier 
una actio oder eadem formula aber mit diversae con- 
demnationes vorhanden sei? Einfach deshalb, weil der 
iussus und die praepositio auch ohne Peculium denk- 
bar sind. 

Ich sagte soeben, dass eine act. de peculio ohne 
den Zusatz de in rem verso existirt; ebenso gebe ich 
umgekehrt die Existenz einer act. de in rem verso 
ohne den Zusatz de peculio zu; aber auch diese setzt 
das Vorhandensein, und zwar das frühere Vorhanden- 
sein eines Peculium voraus, und deshalb gilt auch von 
ihr ^ie Aeusserung, dass sie mit der früheren act. de 
peculio eine una actio sei. ülpian handelt hievon in 
1. 1 § 1 D. de in rem verso 15, 3: 

nee videtur frustra de in rem verso actio pro- 
missa quasi sufficeret actio de peculio; rectis- 
sime enim Labeo dicit fieri posse, ut et in rem 
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versum sit et cesset de peculio actio. Quid enim, 
si dominus peculium ademit sine dolo malo? 
Quid si morte servi exstinctum est peculium et 
annus utilis praeteriit? De in rem verso namque 
actio perpetua est et locum habet, sive ademit 
sine dolo malo sive actio de peculio anno finita est. 
Die von Ulpian angeführten Beispiele sind klar: 
die act de peculio hört auf, sobald das Peculium ohne 
Dolus vom Gewalthaber eingezogen ist, sowie wenn 
nach Aufhebung der Gewalt (durch Tod, Emancipation, 
Freilassung, Veräusserung) ein Jahr verstrichen ist^). 
Umsomehr ist zu betonen, dass Ulpian im Anschluss 
an Labeo die act. de in rem verso lediglich als eine 
Ergänzung oder (wenn man lieber will) als ein üeber- 
bleibsel der act de peculio hinstellt; sofern es sich 
um Verwendung handelt, greift die Einrede, dass kein 
Peculium mehr existire, nicht durch; es kann des- 
halb in einem solchen Fall die Formel keine duae 
condemnationes enthalten haben, aber sie setzt auch 
hier, ein früheres Peculium, eine früher begründet ge- 
wesene act. de peculio voraus, mit welcher letzteren 
sie una actio bildet. Wäre die herrschende Ansicht 
richtig, so hätte Ulpian zu den Worten: sive ademit 
sine dolo malo sive actio de peculio finita est noch 
hinzusetzen müssen: sive servus peculium non habebat. 
Zugleich erhalten wir einen zweiten Grund für das 
besondere prätorische edictum de in rem verso (1. 1 
§ 1 D. de pec. 15, 1) ; der Prätor bestimmte, dass die 
singulären die act. de peculio treffenden Aufhebungs- 
gründe keine Anwendung finden sollten, wenn der 
Peculiengläubiger seine Befriedigung lediglich aus dem 
in rem versum verlange, — eine Bestimmung, die 
sicherlich die Billigkeit für sich hat. 



5) 1. 1 pr. D. quando de pec. 15, 2. 
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Bndlich giebt es noch einen dritten Unterschied 
zwischen dei* gewöhnlichen Peculienforderung und 
derjenigen Peculienforderung, welche zugleich auf 
Verwendung gestützt wird. Ulpian berichtet darüber 
in 1. 1 § 2 D. de in rem rerso 15, 3: 

item si plures agant de peculio, proficere hoc ei 
cuius pecunia in röm versa est debet, ut ipse 
uberiorem actionem habeat Certe si praeventum 
Sit ab aliquo et actum de peculio, de in rem 
verso actio an cesset, videndum. Et refert Pom- 
ponius, lulianum existimare, de peculio actione 
perimi de in rem verso actionem, quia in pecu- 
liam conversum est, quod in domini rem erat 
versum; et pro servo solutum est, quemadmodum 
si ipsi servo a domino fuisset solutum. Sed ita 
demum, si praestiterit ex actione de peculio 
dominus, quod servus in rem eins verterat; cete- 
rum si non praestiterit, manet actio de in rem 
verso. 
Der Jurist führt aus, dass, wenngleich das in rem 
versum zum Peculium gehört, dennoch bei Ueherschtd- 
dung des Peculium nur derjenige Gläubiger darauf 
Anspruch habe, d^r seine Forderung zugleich auf die 
in rem versio stütze. Diese Bevorzugung des Versions- 
gläubigers ist natürlich nur bei gleichzeitigen Klagen 
denkbar; wie aber (föhrt der Jurist fort), wenn der 
Gläubiger, der seine Peculiarforderung nicht auf Ver- 
wendung stützte, zuvorgekommen ist? Das Zuvoi- 
kommen ist möglich, weil in actione de peculio occu- 
pantis melior est conditio®), und weil das in rem versum 
einen Bestandtheil des Peculium bildet, wenn der Ge- 
walthaber Schuldner des Peculium werden will. Die 
Antwort Julians lautet an sich ganz allgemein: die 



6) 1. 10 D. de pec. 15, 1. 
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frühere act. de peculio steht einer späteren act. de in 
rem verso immer entgegen; allein in den Gründen geht 
er von derartig concreten Voraussetzungen aus, das& 
die Antwort nur auf Einen Fall passt, nämlich auf den 
Fall, dass der mit der act. de peculio belangte Ge- 
walthaber das in rem versum dem Kläger gezahlt hat. 
Hieran knüpft Ulpian an ; er modificirt die allgemeine 
Antwort Julians ; wenn der Herr nicht Peculiarschuldner 
wegen der Verwendung werden wollte, so ergreift die 
act. de peculio das in rem versum nicht, und es bleibt 
demnach demjenigen Peculiargläubiger, der seine For- 
derung auf in rem versio stützen kann, die act. de in 
rem verso. Hierauf geht der von ülpian zweimal ge- 
brauchte Ausdruck praestiterit, während Julian zwei- 
mal solutum geschrieben hatte; ex actione de peculio 
praestare in rem versum bedeutet nicht, dass der Ge- 
walthaber dem Kläger das Verwendete gezahlt habe, 
sondern dass der Gewalthaber bei Feststellung des 
Umfanges des Peculium das Verwendete als Peculiar- 
bestandtheil habe gelten lassen, dass er also auf Höhe 
des Verwendeten sich als Schuldner des Peculium er- 
klärt habe; diese Auslegung allein stimmt zu dem 
Grundsatze: in actione de peculio occupantis melior 
est conditio; Occupant ist nicht der Zahlungsempfänger,^ 
sondern qui prior ad sententiam iudicis pervenit, d. h. 
wer früher ein obsiegliches ürtheil erstritten hat. — 
Sonach gelangen wir zu einem dritten Grunde für die 
Aufstellung des prätorischen edictum de in rem versa 
(1. 1 § 1 D. de prc. 15, 1); wer die Formel de peculio 
et de in rem verso anstellen kann, zwingt den Gewalt- 
haber, das Verwendete neben dem Peculium in Anrech- 
nung bringen zu lassen, und dieses Zwangsrecht giebt 
ihm einen Vorzug gegenüber au deren Peculiargläubigern. 
Fast überflüssig ist es zu bemerken, dass ülpian im 
§ 2 wie im Principium und im § 1 die act. de in rem 
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verso lediglichals Abart der act. de peculio behandelt; 
das ist der Sinn der una actio quae duas habet con- 
demnationes. 

§ 3. Fortsetzung. L. 13 1. 14 D. h. 1 15, 3; 

1. 4 § 3 D. de ed. 2, 13; 1. 4 § 1 D. de aleat. 
11, 5; 1. 3 § 12 D. de pec. 15, 1. 

Die 1. 1 D. de in rem verso 15, 3 betrachte ich 
als die über das Wesen der act. de in rem verso und 
ihr Verhältniss zur act. de peculio Aufschluss gebende 
Hauptstelle. Wir dürfen nicht erwarten, den gleichen 
Aufschluss in der zweiten Hälfte des Ulpianischen 
Edictscommentars (vergl. oben § 2) zu erhalten; denn 
da hier ülpian die Frage erörtert, wann und inwieweit 
eine in rem versio vorliege, so musste er, um die Frage 
selbständig und aus sich heraus zu behandeln, prind- 
piell vom Peculium absehen^); doch auch hier bricht 
der Zusammenhang der Verwendung mit dem Peculium 
alle Augenblicke durch, d. h. es wird so oft ein Pecu- 
lium als vorhanden vorausgesetzt, dass die Behauptung, 
das Peculium sei eine unumgängliche Voraussetzung 
der act. de in rem verso, eine gewisse Unterstützung 
erhält. 

Wenden wir uns nun zu Quellenzeugnissen, welche 
von anderen Juristen herrühren, so sind auch hier 
solche vorhanden, welche für meine Meinung sprechen. 



1) Dies gilt auch von Paulus, sent. rec. II, 9 § 1. Dass übri- 
gens oft das Peculium von den Komischen Juristen stillschweigend 
vorausgesetzt wird, beweist z. B. 1. 20 pr. D. de dolo 4, 3: servus 
tuus quum tibi deberet nee solvendo esset, hortatu tuo peenniam 
mutuam a me accepit et tibi solvit; Labeo ait de dolo malo actio- 
nem in te dandam, quia nee de peculio utilis sit, quum nihil in 
peculio sit, nee in rem domini versum videatur, quum ob debitum 
dominus acceperit; bei der Mittheilung des Thatbestandes geschieht 
des Peculium keine Erwähnung sondern erst bei der Beurtheilung. 
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Zunächst 1. 13 1. 14 D. ht. 15, 3: 
(1. 13) Si in rem alterius ex dominis versum sit^ 
utrum is solus in cuius rem versum est an et socius 
possit conveniri, quaeritur; et lulianus scribit eum 
solum conveniri, in cuius rem versum est, sicuti 
cun^ solus iussit; quam sententiam puto veram. 
(1. 14) Marcellus notat: interdum et propter hoc,, 
quod in rem alterius socii versum est, de in rem 
verso cum altero agi potest, qui conventus a socio 
petere potest id in quo damnatus fuerit; quid enim 
dicemus, si peculium servo ab altero ademtum 
fuerit? Paullus: ergo haec quaestio ita procedit,. 
si de peculio agi non potest. 
Anscheinend spricht 1. 13 cit. für die herrschende 
Meinung, da sie keines Peculium gedenkt; allein um 
davon zu schweigen, dass sie der zweiten Hälfte des 
ülpianischen Commentars angehört, worin lediglich die 
Materie der in rem versio behandelt wird, so ist die 
von ülpian in 1. 13 aufgeworfene Frage völlig un- 
motivirt, wenn nicht ein Peculium vorausgesetzt ist^). 
Man nehme den Fall, wie er von der herrschenden 
Meinung construirt wird: ein gemeinsamer Sclave, der 
von keinem der Herren ein Peculium erhalten hat, 
vertirt in das Vermögen eines der Herreu : ist es denk- 
bar, dass hier die Frage aufgeworfen wurde, ob auch 
der andere Herr (in dessen Vermögen nichts vertirt 
ist) mit der act dej in rem verso hafte' und dass 
sogar darüber ein Streit geführt wurde (quaeritur)? 
Sinn und Verstand hat die Frage nur dann, wenn der 
Sclave von beiden Herren ein gemeinsames Peculium 
erhalten hat; denn bei commune peculium kann der 
Peculiargläubiger sich einen Herrn auswählen und 
seine Verurtheilung in Höhe des ganzen gemeinsamen 



2) Dies übersieht Löwenfeld in seiner Dissertation S. 21. 
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Peculium beantragen; der Verurtheilte muss mit der 
act. pro socio oder communi dividundo den anderen 
Miteigenthümer auf Schadenersatz belangen^); diese 
auf Billigkeit beruhende (est iniquum in plures adver- 
sarios distringi eum, qui cum uno contraxerit*) posi- 
tive Bestimmung musste Anlass zu der Frage geben, 
ob sie auch angewendet werden solle, wenn der Sclave 
in rem alterius domini vertirt habe, und diese Frage 
wird von Julian und Ulpian verneint, weil singulare 
Rechtssätze nicht ausgedehnt werden dürfen; der Bil- 
ligkeit ist dadurch genügt, dass der Peculiargläubiger 
sich ja denjenigen Herrn auswählen kann, in cuius 
rem versum est. Die stillschweigende Voraussetzung 
eines Peculium in 1. 13 wird endlich dadurch bewiesen, 
dass die 1. 14 einen Ausnahmefall hervorhebt, und bei 
demselben das Peculium ausdrücklich erwähnt. Der 
Ausnahmefall (von Marcellus aufgestellt) ist folgender: 
der gemeinsame Sclave mit peculium commune hat in 
das Vermögen des Einen Herrn vertirt, hierauf wird 
ihm von Einem Herrn (von welchem? werde ich sofort 
erörtern) das Peculium (natürlich ohne Dolus)^) ent- 
zogen; dann kann der andere Herr, in dessen Ver- 
mögen nichts vertirt ist, wegen des Verwendeten be- 
langt werden, und dieser muss mit der act. pro socio 
von seinem Gesellschafter Schadloshaltung verlangen; 
Paulus fügt ausdrücklich hinzu, dass der Ausnahme- 
fall dann stattfinde, wenn die act. de peculio unzulässig 
ist, und er deutet durch das Wort ergo an, dass er 
sich bei dieser Meinung in üebereinstimmung mit 
Marcellus befindet. Zunächst will ich behufs Fest- 



») 1. 15 1. 19 § 2 1. 27 § 8 D. de pec. 15, 1; Mandiy in der 
Zeitschr. f. Rechtsg. 8, 388 f. 

^) S. hierzu die Ausführung unten in § 9. 

5) Denn sonst wurde der Adiment weiter haften^ vgl. Mandiy 
S. 401 ff. 
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Stellung des Thatbestandes untersuchen, wer denn das 
halbe Peculium entzogen hat; wäre es derjenige, in 
dessen Vermögen nicht vertirt worden ist, so würde 
ja in der Person desjenigen Herrn, in dessen Ver- 
mögen vertirt worden ist, gar keine Veränderung ein- 
getreten sein, und es wäre unbegreiflich, warum dieser 
letztere nicht wegen des in rem versum belangt werden 
könnte und sollte; zwar meint die Glosse (z\x ab altero), 
man müsse denjenigen, in dessen Vermögen nicht 
vertirt worden, als Adimenten ansehen®), denn wenn 
derjenige, in dessen Vermögen vertirt worden, das 
Peculium nehme, so hafte er fortdauernd de in rem 
verso wegen der Worte in 1. 1 § 1 ht.: quid enim, 
si dominus peculium adimit sine dolo malo? Die 
Glosse hat die diesen Worten vorangehenden Worte 
übersehen: 

rectissime Labeo ait, fieri posse, ut in rem versum 

Sit et cesset de peculio actio . . . 

Die besondere Klage auf das in rem versum soll 

nur dann gegeben werden, wenn das- in rem versum 

nicht mehr mit der act. de peculio ergriffen werden 

kann. Gerade das findet in dem Falle der 1. 14 statt, 



6) Auch Faber (conject. lib. 1 cap. 9) hat diese Meinung, und 
gelangt von diesem Standpunkte aus zu ganz absonderlichen 
Resultaten. — Femer scheint Bekker (Actionen 2, 347) dieselbe 
Meinung zu haben; er behauptet von ihr aus, dass, wenn die 
Inremversion theils dem einen, theils dem anderen Herren zu Gute 
gekommen wäre, jeder auf seinen Theil, und wenn sie in eine 
res communis gegangen, jeder auf die ganze zu belangen wäre.» 
Dieser Schluss ist direct gegen den Inhalt der 1. 14 cit., denn 
wenn selbst dort, wo die in rem versio durchaus dem einen 
Herrn zu Gute gekommen ist, dieser gamicht belangt werden 
kann, wenn der Sclave bloss vom andern Herrn ein Peculium 
hat; wie kann man bei theüweiser in rem versio das Gegentheil 
behaupten? Die von mir im Text entwickelte Meinung findet sich 
bei Langebeck (Otto, thes. 1, 573). 
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wenn wir denjenigen Herrn, in dessen Vermögen 
vertirt worden ist, als Adimenten voraussetzen; gegen 
diesen zwar findet nicht mehr die act. de peculio statt, 
wohl aber kann der andere mit dieser Klage belangt 
werden. — Dies vorausgeschickt, so ist die Lex, wenn 
es eine durchweg selbständige act. de in rem verso 
gäbe, völlig unerklärlich; wenn ein geraeinsamer Sclave, 
der ein peculium commune hat, in das Vermögen des 
«inen Herrn vertirt, so müsste (nach der herrschenden 
Meinung) der letztere zunächst sowohl mit der act. 
de peculio als mit der de in rem versö, und nach 
redlicher Ademtion des Peculium noch immer mit der 
act. de in rem verso haften; der andere Socius aber 
dürfte (nach dem Inhalt der 1. 13) niemals de in rem 
verso belangt werden. Beides steht mit 1. 14 im 
Widerspruch; denn hier lehren Marcellus und Paullus, 
dass nach der redlichen Ademtion des Peculium der- 
jenige, in dessen Vermögen vertirt ist, garnicht (d. h. 
weder de peculio noch de in rem verso) haftet, dass 
vielmehr von diesem Augenblick (von der Ademtion) 
an der andere Herr, in dessen Vermögen nicht vertirt 
ist, de peculio et de in rem verso haftet. Wenn je, 
so ist in diesem Falle die Haftung de in rem verso 
lediglich eine adiectio der Haftung de peculio. — Ich 
will übrigens nicht hinzuzufügen unterlassen, dass die 
Lex von der herrschenden Ansicht aus auch dann un- 
erklärlich ist, wenn man denjenigen Herrn, in dessen 
Vermögen nicht vertirt worden ist, als Adimenten an- 
sieht; denn es wäre doch höchst sonderbar, dass dieser, 
so lange er dem Sclaven das halbe Peculium belässt, 
wegen des in rem alterius domini vertirten nicht 
haftet, dahingegen von der Ademtion an haften solll! 
Ich berufe mich ferner auf 
1. 4 § 3 D. de ed. 2, 13: sed si servus argen- 
tariam fecit (potest enim), si quidem voluntate 

2 
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domiüi fecit, compellendum dominum edere ac 

perinde in eum dandum esse iudiciuni, ac si ipso 

fecisset; sed si inscio domino fecit, satis esse 

dominum iurare, eas se rationes non habere^ Si 

servus pecvliarem faciat argentariam, dominus de 

peculio vel de in rem verso tenettir, sed si dominus 

habet rationes nee edit, in solidum tenetur. 

Wie sich schon auf den ersten Blick ergiebt, stellt 

der Jurist die argentaria non peculiaris in Gegensatz 

zu der arg. peculiaris, und gewährt bloss bei letzterer 

die act. de peculio vel de in rem verso. Der genauere 

Inhalt der Lex ist folgender. 

Es handelt sich um die Editionspflicht, welche be- 
kanntlich den Argentarien in höherem Masse obliegt, 
und deren Verletzung eine Klage aufs Interesse nach 
sich zieht'). Hat der Sclave ohne Peculium aber doch 
mit Willen des Herrn ein Bankgeschäft getrieben, so 
ist er offenbar sein Institor gewesen; der Herr muss 
für ihn in vollem Masse aufkommen, und haftet wegen 
der Nichtedition auf das Interesse. Dass in diesem 
Falle der Klage auf das in rem versum nicht gedacht 
wird, ist nicht auflFallend — eben weil die Haftung 
des Herrn eine umfassende ist. Sehr auflFallend ist 
sie aber in dem zweiten Falle, wo der Sclave das 
Bankgeschäft ohne Wissen des Herrn getrieben hat; 
hier soll der Herr, falls er die Rechnungen nicht 
hat, überhaupt nicht haften;' hätte eine vom Peculium 
unabhängige act. de in rem verso existirt, so hätte 
gerade hier, wenn der Herr die Rechnungen nicht 
besitzt, die Haftung auf das in rem versum eintreten 
müssen; der Jurist nimmt diese Haftung aber nur an, 
wenn der Sclave ein Peculiupa hatte; er unterscheidet, 
ob der Herr die Rechnungen hat oder nicht; ersteren- 



7) 1. 4 pr. 1. 6 § 4 D. de ed. 2, 13. 
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falls haftet er, wenn er nicht edirt, in solidum (d. h. 
auf das ganze Interesse), letzterenfalls mit der Be- 
schränkung auf das Peculium resp. auf das Verwendete. 
Meine Ansicht übel* die act. de in rem verso wird 
ferner bestätigt durch 1. 4 § 1 D. de aleat. 11, 5: 

si servus vel filiusfamilias victus fuerit, patri 
vel domino competit repetitio. Item si servus ac- 
ceperit pecuniam, dabitur in dominum de peculio 
actio, non noxalis quia ex negotio gesto agitur; 
sed non amplius cogendus est praestare, quam id 
quod ex ea re in peculio sit. 
Es handelt sich zwar in dieser Stelle nicht um 
echte in rem versio (denn das im Spiel Gewonnene 
befindet sich noch im Peculium), aber doch um einen 
analogen Fall. Weshalb hat der Verlierer nur dann 
eine Klage gegen den Grcwalthaber, wenn die gewalt- 
unterworfene Person ein Peculium hat? Gäbe es eine 
selbständige de in rem verso actio, so würde der 
Verlierer klagen dürfen, wenn und soweit der Gewalt- 
unterworfene das Gewonnene noch hat, — gleichviel 
ob er mit einem Peculium versehen ist oder nicht. 
Die letzte Stelle, auf welche ich mich berufe, ist die 
1. 3 § 12 D. de pec. 15, 1^): ex furtiva causa 
filio quidem familias condici posse constat; an 
vero in patrem vel in dominum de peculio danda 
est, quaeritur, et est verius, in quantum locupletior 
dominus factus esset ex furto facto actionem de 
peculio dandamj idem Labeo probat, quia ini- 



8) Ebenso 1. 30 pr. D. de act. emti 19, 1. Ungenau ist 1. 4 D. 
de cond. fort. 13, 1 ; aber dass diese Stelle von den Compilatoren 
nicht ganz unverletzt gelassen ist, liegt auf der Hand; der im 
Anfang erwähnte Haussohn ist im Weiteren gestrichen worden, 
weil die Haftung des Vaters für Delicte des Sohnes von Justinian 
beseitigt ist. Anders Bekker, Actionen 2, 123 Note 42; er citirt 
die 1. 3 § 12 D. de pec. 15, 1 nicht. 

2* 
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quissimum est, ex furto servi dominum locuple- 
tari impune; nam et circa rerum amotarum actio- 
nem filiae familias nomine in id, quod ad patrem 
pervenit, competit actio 96 peculio. 
Die Lex berichtet von einer Streitfrage: haftet der 
Gewalthaber mit der cond. furtiva aus dem Diebstahl 
der gewaltunterworfenen Person de peculio? Würde 
die Frage bejaht, so würde zwar die Haftung des 
Gewalthabers auf Höhe des Peculium beschränkt sein, 
aber hierauf wäre er selbst dann haftbar, wenn der 
Gewaltunterworfene das gestohlene Object verihan hat, 
also das Peculium resp. das Vermögen des Gewalt- 
habers durch den Diebstahl nicht bereichert worden 
ist. Aber die Antwort ülpians lautet: es haftet der 
Gewalthaber auf die Bereicherung^) de peculio. 

Ich constatire zunächst die doppelte ßeschräukung 
der Haftung: in Höhe des Peculium und in Höhe der 
Bereicherung; ich constatire sodann die fernere That- 
sache, dass eine besondere, vom Peculium absehende 
act. de in rem verso wegen jener Bereicherung in den 
Quellen nicht erwähnt wird. Beides hat den Vertretern 
der herrschenden Ansicht ^^) zu denken gegeben. Zwar 
mit dem zweiten Rechtssatze hat sich Mandry leicht 
abgefunden; er meint, aus der Nichterwähnung der 



9) Die Bereicherung ist mit Verwendung identisch; aber es 
scheint, dass in den Quellen die Redeweise in rem versum bloss 
bei Negotia (nicht bei Delicten) des Gewaltunterworfenen ge- 
braucht wird. Nach Witte (Bereicherungsklagen S. 38 f.) wird 
auch bei Negotia statt des in rem versum zuweilen das in quantum 
locupletior factus est gebraucht; er beweist dies durch den Schluss- 
satz der 1. 6 § 6 D. de neg. gest. 3, 5. 

10) Die gründlichste Behandlung bei Mandry, Familiengüterrecht 
2, 234 ff. 465 f.; weniger genügend bei Savigny, System 5, 558 f.; 
Witte, Bereicherungsklagen S. 282 f.; Wyss, Haftung für fremde 
Culpa S. 50 ff. 
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act. de in rem verso folge noch nicht ihre ünzulässig- 
keit; eine solche Beweisführung ist freilich schwer zu 
bekämpfen ; andererseits ist sie sicherlich nicht geeignet, 
eine entgegenstehende Meinung zu widerlegen. Noth- 
gedrungen muss meine Argumentation sich auf die 
Begründung des ersten Rechtssatzes concentriren; die 
herrschende Meinung formulirt die Frage folgender- 
massen: weshalb geht die cond. furtiva gegen den 
Vater zwar de peculio, aber nur auf seine Bereiche- 
rung? Ich glaube sie umgekehrt formuliren zu müssen : 
weshalb geht die cond. furtiva gegen den Vater zwar 
auf die Bereicherung, aber nur de peculio, d. h. nur 
dann, wenn der Sohn ein Peculium hat? Witte hat 
die Tragweite der Frage nicht ermessen; denn er 
macht die sonderbare Bemerkung, dass die Quellen 
auf den Namen der Klage kein besonderes Gewicht 
legen; meistens werde dag Rechtsmittel in ganz all- 
gemeinen Ausdrücken bezeichnet; wenn aber ein Name 
genannt werde, so sei es der der Delictsklage , die 
bis zur Bereicherung gegen den Vertretenen gewährt 
werde. Das ist offenbar unrichtig, denn die Quellen 
heben nicht bloss die Bereicherung, sondern zugleich 
das Peculium als Schranke hervor. Wyss hat an der 
doppelten Beschränkung der Haftung des Vaters gar 
keinen Anstoss genommen. Anders Savigny, aber er 
weiss sich nicht anders zu helfen, als dass er im Text 
erklärt, es sei nicht die cond. furtiva sondern die 
cond. sine causa, und in der Note, es sei keine eigent- 
liche act. de peculio, weil die Klage wegen Bereiche- 
rung des Herni aus dem Diebstahl selbst dann gelten 
müsse, wenn der Sclave gar kein Peculihm hatte. 
Deswegen hat ihn schon Mandry getadelt. Mandry 
lässt die Klage als cond. furtiva de peculio gelten, 
denn (meint er) die cond. furtiva sei quasicontract- 
lichen Characters, aber (fUhrt er fort) materiell habe 
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sie eine delictische Grundlage, und in der Brkenntniss 
dieses letzteren ümstandes habe man die Haftung des 
Vaters auf die Bereicherung beschränkt. Dieser An- 
sicht gegenüber ^^) berufe ich mich auf die Ausfährang 
in meiner Abhandlung über die Condictionön; dort**) 
habe ich gezeigt, einerseits, dass die ganze Quasi- 
contractstheorie ein Phantasiegebilde Justinians ist, 
hervorgerufen durch einen ungeschickten Ausdruck von 
Gaius; andererseits, dass die cond. furtivä die Stelle 
der rei vindicatio vertritt, indem es dem Kläger ver- 
ziehen wurde, wenn er statt auf rem suam esse irr- 
thümlicher Weise auf rem dari oportere intendirte; 
nur deshalb, weil der Bestohlene eine besondere Br- 
satzklage nicht hatte, sondern auf die rei vindicatio 
resp. cond. furtiva angewiesen war, übertrug man auf 
die letztere zwei von den Delictsobligationen her- 
genommene Regeln ^^); abgesel^pn von diesen beiden 
Bestimmungen unterliegt die cond. furtiva den Rechts- 
grundsätzen der rei vindicatio; gerade die nachstehende 
Erörterung ist ein fernerer Belag für die Richtigkeit 
der von mir in der Abhandlung über die Condictionen 
gegebenen Ausführung. Es berichtet nämlich ülpian 
in 1. 3 § 12 D. de pec. 15, 1 von einer Streitfrage; 
die Zulässigkeit der act. de peculio aus einem Dieb- 



11) Mandry macht sich selbst den Einwand, dass die Erben 
nicht bloss auf die Bereicherung haften; er beseitigt ihn mit dem 
Hinweis darauf, dass die delictische Grundlage nicht mit aller 
Consequenz festgehalten worden, und dass gegen den Gewalthaber, 
nicht aber gegen die Erben Noxalklagen zulässig waren. Letzteres 
ist zum Theil unrichtig, denn der diebische Sclave kam in die 
Gewalt der Erben; ersteres involvirt den Vorwurf der Inc^nsequenz 
gegenüber den Römischen Juristen. 

12) Abh. aus dem Rom. Civilpr. Bd. 1 S. 30 ff. 36 ff. 73 ff. 

13) S. dieselben in der in voriger Note citirten Abhandlung 
S. 75. 
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stahl der gewaltunterworfenen PersoB war offenbar 
deshalb streitig, weil die act. de peculio wegen ding- 
licher Ansprüche nicht gegeben wird; im Grossen und 
Ganzen ist sie ja wegen dinglicher Klagen überflüssig; 
nun zeigten sich aber Fälle, wo die dingliche Klage 
nicht zulässig war, z. B. wenn der diebische Sohn das 
gestohlene Object umgesetzt und den Erlös in das 
Vermögen des Vaters verwendet hatte; liier klammerte 
sich namentlich Labeo an den Umstand, dass die cond. 
furtiva einerseits eine persönliche Klage ist und dass 
sie andererseits eine Formel hat, welche als abstracto 
nicht auf Furtum basirt ist; auf diese Weise suchte 
er dem Gewalthaber die Bereicherung zu entreissen, 
und er gab dem Bestohlenen die act. de peculio, natür- 
lich aber nur in dem Masse, in welchem die rei vindi- 
catio stattfinden würde, wenn das gestohlene Object 
im Besitz des Gewalthabers wäre, d. h. also nur in 
soweit als er etwas davon hat, als er bereichert ist. 
Trotz Labeos Autorität blieb die Sache noch bis zu 
ülpian streitig (quaeritur); ülpian trat ihm unter be- 
sonderer Hervorhebung des Billigkeitsmoments bei: 
quia iniquissimum est, ex furto servum dominum locu- 
pletari impune. Dieses Billigkeitsmoment ist vorhanden, 
es mag der Dieb ein Peculium haben oder nicht, und 
man erwartet demnach, dass die Bereicherungsklage 
auf alle Fälle gegen den Gewalthaber gerichtet werden 
kann; aber ülpian resp. Labeo halten das Peculium 
als Voraussetzung fest, sie versagen die Klage (still- 
schweigend), falls es am Peculium fehlt. Dafür giebt 
es nur Einen Grund: es giebt heine selbständige act de 
in refin verso^ sondern die Klage wegen in rem versum 
setist ein gegenwärtiges oder früheres Peculium voraus. 

Gegen die soeben gegebene. Deduction dürfen die 
Grundsätze vom int. de vi und von der act. quod 
metus nicht eingewendet werden. Es ist zwar richtig. 
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dass, wenn der Gewältunterworfene eine Dejection 
verübt hat, der Gewalthaber auch dann auf die Be- 
reicherung haftet, wenn jener kein Peculium hatte^*); 
aber dies beruht auf einer einschränkenden Inter- 
pretation des prätorischen Edict»; nach dem präto- 
rischen Edict sollte der Gewalthaber für die Dejection 
Seitens seiner. Unterworfenen wegen der Schwere des 
Vergehens vollständig wie bei eigener Dejection haften ; 
die Jurisprudenz beschränkte es auf die Bereicherung. 
— Es ist ferner richtig, dass bei der act. quod metus, 
wenn die Drohung vom Gewaltunterworfenen aus- 
gegangen ist, der Gewalthaber auch dann auf die 
Bereicherung haftet, wenn jener kein Peculium hatte^^); 
aber das stammt daher, dass die act. quod metus in 
rem scripta est. 

Geradezu bestätigt wird meine Deduction durch 
den Zusatz des ülpian über die act. rerum amotarum: 

nam et circa rerum amotarum actionem filiae- 
familias nomine in id, quod ad patrem pervenit, 
competit actio de peculio. 

Denn die act. rerum amotarum ist eine verdeckte 
Diebstahlsklage. Sicherlich war hier die Klage ebenso 
streitig, wie dies ülpian von der cond. furtiva be- 
richtet; und daraus ist es zu erklären, dass nach 1. 3 
§ 4 D. rer. am. 25, 2 die Peculienklage unbeschränkt 
(also abgesehen von Bereicherung) zulässig sein soll: 

si filiafamilias res amoverit, Mela, Fulcinius aiunt 
de peculiö dandam actionem, quia displicuit eam 
furti obligari, vel in ipsam ob res amotas dari 
actionem. 



1*) 1. 1 § 15 1. 16 D. de vi 43, 16; hiernach ist 1. 1 § 20 eod. 
auf die Bereicherung za beschränken. 
^5) 1. 16 § 1 D. quod metus 4, 2, 
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Die Stelle giebt den Grund für diese Meinung an: 
quia displicuit eam furti obligari, sie lässt die act. 
rer. amot. nicht einmal als verdeckte Diebstahlsklage 
gelten, und gelangt von diesem Standpunkt aus durch- 
aus consequent zur unbeschränkten Haftung des Vaters 
mit der Peculienklage. Nun aber entstehen Schwierig- 
keiten; es fährt nämlich die Stelle fort: 

1. 3 § 4: sed mortua filia in patrem rerum amo- 
taruin actionem dari non oportere Procnlus ait, 
nisi quatenus ex ea re pator locupletior sit. 
1. 5 (Papin.): viva quoque filia quod ad patrem 
ex rebus amotis pervenit, utili iudicio petendum 
est. 
Wir müssen ein Peculium in beiden Fällen sub- 
intelligiren; dann ergeben beide Leges zusammen die 
gegnerische, von Ulpian in 1. 3 § 12 D. de pec. 15, 1 
veriheidigte Ansicht; zwar erhalten wir dann eine 
Antinomie, aber diese ist unbedingt vorhanden, auch 
wenn wir kein Peculium hinzudenken; die Herein- 
ziehung des . Peculium macht die Stellen wenigstens 
verständlich; ohne sie sind sie völlig unerklärlich.^®) 



§ 4. Die Quellenargumente für die 
herrschende Meinung. 

Ich hoflfe, dass man der in den §§ 2. 3. entwickel- 
ten Ansicht nicht die 1. 1 § 1 D. de pec. 15, 1 ent- 
gegenstellen wird: 

est autem triplex hoc edictum: aut enim de pecu- 
lio aut de in rem verso aut quod iussu hinc oritur 
actio. 



16) Mandiy a. a. 0. S. 23& Note 14 erkennt die Schwierigkeiten 
an; die 1. 6 § 2 eod. giebt kein Mittel, sie za lösen. 
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Anscheinend wird hier die act. de in rem verso 
von der act. de peculio in demselben Masse getrennt 
gehalten wie die act. quod iussu; indess würde man 
bei dieser Auffassung in die Stelle zuviel hineinlesen; 
das tertium comparationis ist nicht das Mass des Ge- 
trennthaltens sondern das Getrennthalten überhaupt, 
und ich habe im § 2 genau die Punkte nachgewiesen, 
welche den Prätor veranlassten, die act. de in rem 
verso besonders zu behandeln. 

Auch das hoflfe ich wird man mir nicht entgegen- 
setzen, dass die act. de in rem verso nicht begründet 
ist, wenn der Gewaltunterworfene rem peculiarem 
agens gehandelt hat, dass also die blosse Mehrung 
des Peculium zur Begründung jener Klage nicht aus- 
reicht, trotzdem dadurch mittelbar auch der Gewalt- 
haber reicher geworden ist^). Denn ich behaupte ja 
nicht, dass das Peculium die ein^e Voraussetzung der 
act. de in rem verso ist; den Act der Verwendung ins 
Patrimonium patris halte ich ebenso sehr für nothwcndig 
wie die herrschende Meinung. 

Bedeutendere Argumente zu Gunsten der herrschen- 
den Ansicht lassen sich aus 1. 1 D. quod cum eo 14, 5 
und aus § 5 I. eod. 4, 7 entnehmen. Die 1. 1 D. cit. 
ist ein Ausschnitt aus Gaius 1. 9 ad edictum provinciale 
und lautet: 

omnia proconsul agit, ut qui contraxit cum eo, 
qui in aliena potestate sit, etiamsi deficient supe- 
riores actiones (id est exercitoria, institoria, tribu- 
toria) nihilominus tamen, in quantum ex aequo 
et bono res patitur, suum consequatur. Sive enim 
iussu eius cuius in potestate sit negotium gestum 
fuerit, in solidum eo nomine iudicium pollicetur; 



1) 1. 5 § 3 1. 6 1. 11 D. h. t. 15, 3; Brinz Fand. 2. Aufl. Bd. 2 
S. 219. 
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sive non iussu sed tarnen in rem eins vel'sum 
fuerit, eatenus introdueit actionem, quatenus in 
rem eins versum fuerit; sive neutrum eorum sit, 
de peculio actionem constituit. 
Ich leugne nicht, dass in dieser Stelle die act. de 
in rem verso völlig unabhängig vom Peculiura erscheint; 
allein wir haben es nicht mit dem edictum perpetuum 
sondern mit dem Provinzialedict zu thun, welches (wie 
Eudoiff geistvoll vermuthet^ eine Vorarbeit zum edic- 
tum perpetuum war. Dass das Provinzialedict vom 
ed. perpetuum äusserlich abwich, ergiebt eine Ver- 
gleichung der 1. 1 cit. mit der im Eingang dieses Para- 
graphen besprochenen 1. 1 § 1 D. de pec. 15. 1; die 
Reihenfolge im Provinzialedict war: act. quod iussu, 
de in rem verso, de peculio; die im ed. perpetuum 
hingegen: act. de peculio, de in rem verso, quod iussu. 
Die äusserliche Abweichung weist auf eine innere Ver- 
schiedenheit hin. 

Nach § 5 I. quod cum eo 4, 7 kann der Gläubiger 
statt der act. quod iussu, exercitoria, institoria auch 
die act. de peculio deque eo quod in rem versum est an- 
stellen, aber (heisst es hierauf): 

erit stultissimus, si omissa actione qua facillime 
solidum ex contractu consequi possit, se ad diffi- 
cultatem perducat probandi, in rem domini versum 
esse vel habere servum peculium et tantum habere, 
ut solidum sibi solvi possit. 
Hier ist jede Beziehung des in rem versum zu 
dem Peculium gelöst; der Gläubiger soll entweder die 
Verwendung oder das Vorhandensein eines zureichen- 
den Peculium nachweisen. Aber gerade diese Stelle 
lautet bei Gaius 4, 74 anders: 



2) Rom. Rechtsg. Bd. 1 § 97 Note 4 und in der Anm. zu diesem 
Paragraphen unter IV. 
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sed nemo tarn stultus erit, at qui aliqua illarum 
actionum solidam consequi possit in difficultatem 
se deducat probandi, habere peculium eum cum 
quo contraxerit exque eo peculio posse sibi satis- 
fieri vel id quod persequitur in rem patris domi- 
nive versum esse. 
Gaius verlangt als ersten Nachweis das Vorhanden- 
sein eines Peculium, als zweiten alternativ entweder 
das Zureichen des Peculium oder die Verwendung; 
die Institutionenverfasser haben den Gaianischen Text 
unachtsamer Weise geändert. 

Einen eingehenden Beweis, dass die act. de in rem 
verso unabhängig vom Peculium sei, hat Löwenfeld unter- 
nommen^, und seine Argumentation erfreut sich der 
Zustimmung von Mandry. Wenn man die act. de in 
rem verso in Beziehung zum Peculium setzt, so statuirt 
man sie nur da, wo der Gewaltunterworfene eine 
Naturalforderung an den Gewalthaber hat; denn nach 
den neueren Untersuchungen (namentlich Mandrys) ist 
ausserhalb eines Peculium kein Raum für eine solche 
Naturalforderung. Und nun suchte Löwenfeld darzu- 
thun, dass in einer Reihe von Stellen die act. de in 
rem verso gegeben werde, trotzdem die Naturalforde- 
rung undenkbar oder doch nicht vorhanden sei; daraus 
schliesst er auf die Unabhängigkeit der act. de in rem 
verso vom Peculium. Gehen wir die Stellen einzeln 
durch. 

1. L. 2 1. 3 pr. D. h. t. lauten: 
qui nummis acceptis servum manumisit, agi cum 
eo de in rem verso uon potest, quia dando liber- 

3) Die selbständige act. de in rem verso. 1873. Löwenfeld 
nennt hier die Ansicht, welche die act. de in rem verso in Be- 
ziehung zum Peculium setzt, die herrschende; dass sie dies nicht 
ist, ergiebt jedes Lehrbuch unserer Zeit; doch ist dieser Punkt 
nicht wesentlich: falsa demonstratio non nocet. 
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tatem locupletior ex nummis non fit. (L. 3.) Qaodsi 
servus domino quantitatem dederit, ut manu- 
mittatur, quam a me mutuam acceperit, in pecu- 
lium quidem hanc quantitatem non computari 
in rem autem domini videri versum, si quid plus 
sit in eo quod servus dedit, quam est in servi 
pretio. 
Danach geht die act. de in rem verso gegen den 
Herrn, soweit das vom Sclaven aufgenommene und dem 
Herrn zum Zweck der Freilassung gezahlte Darlehn 
den Werth des Sclaven übersteigt. Nach Löwenfeld 
kann der Sclave durch Hingabe der Summe an den 
Herrn unmöglich eine Forderung an ihn erwerben; 
denn was wäre denn das für eine Forderung? Sicherlich 
kein Kauf der Freiheit; was aber sonst? Die Antwort 
hierauf ist sehr leicht; es ist ein Innominatcontract 
do ut facias zwischen dem Sclaven und dem Herrn 
abgeschlossen, aus welchem für den Sclaven eine 
Naturalforderung auf Freilassung entspringt. Der In- 
nominatcontract wird mit einer gewissen Nuance noch 
anderweitig als ein giltiger erwähnt, nämlich als facio 
ut des, wenn der Sclave dem Herrn zum Zweck der 
Freilassung Geld verspricht*). ;Aber Löwenfeld be- 
hauptet weiter, dass die Stelle selbst die Existenz 
einer Naturalforderung des Sclaven verneine, «aber 
mit eigenthümlichem Ausdrucke»; dies nämlich sei die 
Bedeutung der Worte: in peculium hanc quantitatem 
non computari. Nun liegt es doch aber auf der Hand, 
dass, wenn es sich um Feststellung des Peculium 
handelt, eine Summe nicht in Anschlag gebracht 
werden kann, welche weder dazu gehört noch ihm 
geschuldet wird; die Forderung des Sclaven an den 



4) 1. 7 § 8 D. de dolo 4, 3; 1. 3 C. an servus 4, 14; Savigny, 
System 2, 428 f. 
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Herrn geht ja nicht auf die hingegebene Quantität 
Geldes sondern auf Freilassung. Statt dieser sich 
Jedem darbietenden Interpretation legt Löwenfeld jenen 
Worten einen Sinn unter, dessen Unwahrscheinlichkeit 
er selbst dadurch einräumt, dass er den Ausdruck für 
eigenthümlich erklärt. 

2. Nach 1. 7 § 1 D. ht. 15, 3: 

plane si mutuum sei'vus acceperit et donandi 
animo solvit, dum non vult debitorem eum facere 
peculiarem, de in rem verso actio est. 
soll die act. de in rem verso stattfinden, trotzdem der 
Sclave die Summe, die er als Darlehn aufgenommen, 
dem Herrn geschenkt hat. Wäre die Lex unanfecht- 
bar, so würde sie ein Argument für die Löwenfeldsche 
Meinung abgeben; bekanntlich steht sie aber mit 1. 7 
pr. 1. 10 § 2 D. ht. im Widerspruch, und Windscheid 
hat deshalb vorgeschlagen, das Schlusswort est in 
cessabit zu verwandeln. 

3. In 1. 16 D. ht. 15, 3, welche also lautet: 

quidam fundum colendum servo suo locavit et 
boves ei dederatj cum hi boves non essent idonei, 
iusserat eos venire, et his nummis qui recepti 
essent alios reparari; servus boves vendiderat, 
alios redemerat, nummos venditori non solverat, 
postea conturbaverat; qui boves vendiderat num- 
mos a domino petebat actione de peculio aut 
quod in rem domini versum esset, cum boves pro 
quibus pecunia peteretur penes dominum essent. 
ßespondit: non videri peculii quicquam esse nisi 
si quid deducto eo, quod servus domino debuisset, 
reliquum fieret; illud sibi videri boves quidem 
in rem domini versos esse, sed pro ea re solvisse 
tantum, quanti priores boves venissent; si quo 
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amplioris pecuniae posteriores boves essent, eius 

oportere dominum condemnari. 
findet Löwenfeld keine Naturalforderung des Sclaven 
an den Herrn; denn (bemerkt er) soweit der Kauf- 
preis der neuerworbenen Thiere dem in Händen des 
Sclaven befindlichen Kauferlös gleichkommt, könne er 
den Herrn nicht obligiren, denn letzterer sei insoweit 
bereits gedeckt; aber auch soweit der Sclave etwa 
theurer gekauft als verkauft habe, sei der Herr nicht 
obligirt, da der Sclave durch den theureren Einkauf 
gegen das Gebot des Herrn gehandelt habe. Bei dieser 
Interpretation hat Löwenfeld den Umstand übersehen, 
welcher die in rem versio begründet. Die Worte cum 
boves penes dominum essent lassen darüber keinen 
Zweifel, dass der Herr selbst die Thiere aus dem 
Peculium an sich gezogen hat^); dadurch ist er in 
Höhe ihres Werthes Peculiarschuldner geworden; nun 
sagt der Jurist ausdrücklich: pro ea re solvisse quanti 
priores boves venissent, d. h. der Herr bezahlte auf 
diese Schuld (durch Compensation) den vom Sclaven 
erzielten Erlös der ursprünglich ihm hingegebenen 
Thiere; seine Schuld ermässigte sich hiernach auf die 
DifiFerenz zwischen dem Werth der neu erworbenen 
Thiere und dem Erlös aus den ursprünglich hingegebe- 
nen; auf diese Differenz gewährt der Jurist die act. de 
in rem verso. 



5) Freilich meint Löwenfeld S. 36, dass die act. de in rem verso 
bei eigener Verwendung des Gewalthabers unzulässig sei ; hiegegen 
brauche ich bloss auf Windscheid, Fand. § 483 N. 7 (5. Aufl.) und 
Mandry 2, 468 f. zu verweisen; was Löwenfeld gegen den ersteren 
vorbringt, ist nicht von Belang; er muss zugeben, dass Neratius 
(in 1. 19 D. h. t. 15, 3) anderer Meinung gewesen, behauptet aber, 
dass sich darin ein früherer Standpunkt der Römischen Juris- 
prudenz darstelle; aber Alfenus (von welchem 1. 16 herrührt) ist 
ja viel älter als Neratius l 
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4. Die 1. 19 D. h. t. 15, 3 von Paulus lautet: 

filiusfamilias togam emit; mortuo deinde eo pater 
ignorans et putans suam esse dedicavit eam in 
funus eius. Neratius libro responsorum ait, in 
rem patris versum videri; in actione autem de 
peculio quod in rerum natura non esset uno modo 
aestimari debere, si dolo malo eius quocum agatur . 
factum esset. Atquin si filio pater togam emere 
debuit, in rem patris res versa est non nunc, quo 
funerabitur, sed quo tempore emit. Funus enim 
filii aes alienum patris est, et hoc Neratius quo- 
que, qui de in rem verso patrem teneri putavit, 
ostendit, negotium hoc i. e. sepulturam et funus 
filii patris esse aes alienum, non filii. Factus 
ergo est debitor peculii, quamvis res non exstet, 
ut etiam de peculio possit conveniri, in quam 
actionem venit et quod in rem versum est; quae 
tamen adiectio tunc necessaria est, cum annus 
post mortem filii excessit. 

Darin stimmen Neratius und Paulus überein, dass 
der Vater verpflichtet sei, den Sohn zu begraben, und 
dass demnach, wenn er die vom Sohn gekaufte Toga 
der Leiche mitgebe, er sein eigenes Geschäft besorge; 
ebendeshalb vertirt er, indem er die Toga dem Pecu- 
lium entnimmt, die erstere in sein Vermögen, wird 
Schuldner des Peculium in Höhe ihres Werthes und 
haftet de in rem verso; Neratius machte zu seiner 
Deduction noch den Zusatz, dass es nicht darauf an- 
komme, dass der vertirte Gegenstand nicht mehr in 
rerum natura sei, denn dieser Umstand, komme bloss 
dann in Rücksicht, wenn eine act. de peculio angestellt 
sei, die vorliegende Klage aber richte sich nicht gegen 
das Peculium, sondern gegen das aus dem Peculium 
in rem patris Vertirte. Nunmehr fügt Paulus zwei 
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Ergänzungen (nicht etwa Berichtigungen^) hinzu. Zuerst 
^ill er hervorheben, dass nach der Meinung des Nera- 
tius der Verkäufer der Toga mit der act. de in rem 
verso bloss deren gegenwärtigen Werth erhalte ; Paulus 
hält es für möglich ihm mehr zu verschaffen, nämlich 
den ursprünglichen Werth zur Zeit des Verkaufs', er 
weist darauf hin, dass möglicher Weise der Sohn der 
Toga zur Zeit des Ankaufs bedurfte, dann ist schon 
damals eine in rem versio patris erfolgt, weil der 
Vater den Sohn alimentiren muss, und zwar belief 
sich die damalige Verwendung auf den damaligen Wei^th 
der Toga; auch ist die hieraus hervorgegangene Pecu- 
liarforderung an den Vater nicht etwa durch die Be- 
streitung des Begräbnisses Seitens des Vaters compen- 
sirt worden; denn das Begräbniss ist eine Obliegenheit 
des Vaters (funus enim filii aes alienum patris est). 
Zweitens macht Paulus darauf aufmerksam, dass der 
von Neratius betonte Umstand (bei der Feststellung 
des Peculiumumfangs bleibt die nicht mehr existirende 
Sache ausser Ansatz) zwar richtig sei, aber dass er 
nicht die act. de peculio ausschliesse und dass also 
Neratius Unrecht hatte, von der act. de peculio zu 
schweigen^); denn wenn auch die angekaufte Sache 
untergegangen sei, so sei dennoch die act. de peculio 
nach wie vor begründet; mit der act. de peculio werde 
übrigens auch das in rem versum, das den Vater zum 
Peculiarschuldner mache, ergriffen, und es bedürfe in 
dieser Beziehung keines besonderen Zusatzes in der 
Pormel; der Zusatz de in rem verso werde noth- 



6) Wie Löwenfeld annimmt. Mit mir stimmt überein Mandry 
a. a. 0. 2, 528 f., der auch die Literatur verzeichnet; dazu Ruhstrat 
in den Jahrb. f. Dogm. Bd. 15 S. 283 Note 1. 

■^j Neratius hat die act. de peculio nicht versagt, sondern über- 
gangen; dies hat Löwenfeld übersehen. 

3 



Digitized by 



Google 



34 

wendig, wenn die act. de peculio verjährt sei. Nun 
schliesst Paulus seine erste Ergänzung (bezüglich des 
in rem versum) mit den Worten: factus est ergo de- 
bitor peculii, so dass er luce clarius ausspricht, die 
act. de in rem verso sei gerade deshalb begründet^ 
weil der Vater Peculiarschuldner geworden ist. 

5. Wenn Löwenfeld sich noch auf 1. 17 § 1 1. 15 
1. 1 D. h. t. 15, 3 beruft, so werden in der ersten die 
actt. de in rem verso und de peculio fortwährend zu- 
sammen behandelt, und überall Peculiarforderungen 
vorausgesetzt; die letzten beiden Leges habe ich bereits 
S. 14 flf. 6 S. für meine eigene Ansicht verwendet, und 
dabei der Löwenfeldschen Einwendungen gedacht. 



§ 5. Innere Rechtfertigung der act de in 
rem yerno. 

Bisher habe ich das Quellenmaterial für die herr- 
schende und die von mir vertretene Ansicht geprüft. 
Ich wende mich zu den inneren Rechtfertigungsgründen 
der einen und anderen Ansicht. Wie ist es möglich 
(so lautet die Frage), dass der Gewalthaber aus einer 
Bereicherung, die ihm aus dem Geschäfte einer seiner 
Gewalt unterworfenen Person mit einem Dritten zu- 
geflossen ist, haftbar werde? Denn dass die act. de in 
rem verso ihrem Character nach eine Bereicherungs- 
klage ist, wird von der herrschenden Meinung mit 
Recht angenommen, wenngleich nicht geleugnet werden 
darf, dass sie diesen Character nicht in allen Fällen 
streng bewahrt 0. Ist sie dies aber, so brauche ich 



1) Vergl. Brinz, Fand. § 259 Anm. 7; Windscheid, Fand. § 48a 

Anm. 8; Mandry a. a. 0. S. 512. Muss doch sogar das versum 

durare, 1. 7 § 6 D. ht. 15, 3. Vergl. die gründliche Ausführung 
Mandrys a. a. 0. §§ 92. 93. 
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bloss auf die veränderte Beurtheilung der Bereiche- 
rung in unserem Jahrhundert hinzuweisen; sie lautet 
dahin, dass derjenige, aus dessen Vermögen etwas 
durch eine Mittelsperson zum Vortheil eines Dritten 
verwendet wird, jeglicher Rechtshilfe gegen den Dritten 
ermangelt^). 

Scharfsinnig entwickelt Brinz^) den Satz, dass der 
Grund für die Haftung des Gewalthabers nicht die 
Obligation des Gewaltunterworfenen ist, sondern dessen 
Vertrag; denn die Quellen verlangen nicht ein dare 
facere oportere des Gewaltunterworfenen, sondern cum 
eo, qui in aliena potestate sit, negotium gestum esse^) ; 
der Gewalthaber haftet, auch wenn der unterworfene 
nicht zu dem dare facere oportere, sondern bloss natu- 
raliter obligirt ist^); der Gewalthaber haftet, auch wenn 
die Obligation des Gewaltunterworfenen durch dessen 
unbeerbten Tod untergegangen ist^). Jussus, Peculium, 
Versum sind nur der Massstab für den umfang der 
Haftung des Gewalthabers; ist das Peculium völlig 
leer, so kann man ihn nicht verurtheilen, und insofern 
mag man von ihm sagen: nondum debitor est''). 

Nunmehr drängt sich die Frage auf, weshalb denn 
der Gewalthaber schon durch den blossen Contract 



2) Auf diesen Punkt ist Ruhstrat (Jahrb.f.Dogm. Bd. 15 S. 280 ff.) 
garnicht eingegangen; er argumentirt lediglich mit der Thatsache, 
dass Hauskinder nm ihrer Familie halber Credit gemessen. 

3) Fand. § 258. 

*) 1. 1 D. quod cum eo 14, 5; pr. L eod. 4, 7. 

5) 1. 7 § 2 1. 8 D. de- inst. act. 14, 3. 

6) Die 1. 1 pr. § 1 D. quando de pec. 15, 1 und die 1. 1 § 1 D. 
de in rem verso 15,3 sprechen dies von der act. de pec. und de 
in rem verso aus ; es muss aber offenbar dasselbe von den übrigen 
adjecticischen Klagen gelten. Alles dies hinsichtlich der Sclaven 
immer^ hinsichtlich des Haassohnes nur, so lange er nichts ver- 
erben konnte. 

7) 1. 27 D. de lib. leg. 34, 3. 

3* 
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des unterworfenen verhaftet werde. Beim Jussus liegt 
die Antwort auf der Hand: der Vertrag ist zufolge 
Ermächtigung des Gewalthabers geschlossen worden. 
Aber auch bei der act. de peculio ist der Wille des 
Gewalthabers das massgebende Moment; zwar haben 
Mandry und Brinz^) dem widersprochen, weil die act. 
de peculio auch wegen solcher Contractsschulden ge- 
geben wird, die vor der concessio peculii entstanden 
sind; indess wird ja das Peculium nicht bloss zu dem 
Zweck concedirt, um es zu verwalten, sondern um als 
(factisches) Vermögen des Gewaltunterworfenen zu 
gelten^); hat es diesen Character, so haftet es auch 
wegen Schulden aus der Zeit vor der Concession; dass 
es aber diesen Character hat, ist in der Concession, 
also im Willen des Gewalthabers begründet ^^). Brinz 
gelangt von seinem entgegengesetzten Standpunkte 
aus zu der Behauptung, dass der Gewalthaber auch 
dann obli^irt sei, wenn kein Peculium bestehen sollte ; 
aber dies ist nicht die Lehre der Quellen, in ihnen 
heisst es wohl, dass recte intenditur, etiamsi nihil in 
peculio sit^^), nicht aber, dass recte intenditur, etiamsi 



8) Mandry a. a. 0. 2, 354 f.; Brinz, Pand. § 258 N. 13 der 
2. Aufl. 

9) § 10 I. de act. 4, 6; 1. 19 § 1 1. 32 pr. 1. 47 § 6 D. de 
pec. 15, 1. 

10) Anders Brinz in seinen krit. Bl. No. 2 S. 14 ; er betont 
hier, dass das Peculium quasi Patrimonium servi sei, aber er 
lässt unberücksichtigt, dass es aus dem Willen des Gewalthabers 
stammt. Mit der oben entwickelten Ansicht stimmt überein, dass 
der Vater, wenn der Sohn ein pec. profecticium und ein castrense 
hat, wegen der castrensischen Schulden nicht mit der act. de pec. 
haftet (1. 18 § 5 D. de pec. castr. 49, 17); denn der Vater gab 
ihm das pec. profecticium nicht zur Unterstützung des castren- 
sischen. 

11) 1. 30 pr. D. de pec. 15, 1 ; ebenso in 1. 7 § 15 qu. ex caus. 
in poss. 42, 4: tenet actio, etiamsi nihil in peculio fuerit. 
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peculium non sit. Die Consequenz der Brinzschen Be- 
hauptung wäre, das Peculium rein als Zahlungsmittel 
aufzufassen, so dass der Gewalthaber, sofern nur das 
obligirende Geschäft erwiesen wird, stets condemnirt 
und der Anspruch ex iudicato so lange gegen ihn auf- 
recht erhalten werden müsste, bis der Gläubiger aus 
etwaigem Peculium befriedigt wäre. Dass diese Con- 
sequenz unrichtig ist, hat Brinz selbst hervorgehoben^^). 

Sonach gelangt man bei der act. de peculio wie 
bei der act. quod iussu dahin, als den gesetzgeberischen 
Grund für die Haftung des Gewalthabers dessen eignen 
Willen anzusehen. Dass dies in gleicher Weise von 
der act. exercitoria wie institoria gilt, bedarf keiner 
Ausführung. 

Welches aber war der gesetzgeberische Grund bei 
der act. de in rem verso? Ist sie, wie ich ausführte, 
eine Abart der act. de peculio (theils neben derselben 
so lange ein Peculium besteht, theils als Ueberrest 
derselben, wenn die act. de peculio durch Verjäh- 
rung, Tod, Ademtion beseitigt ist), so ist der Grund 
derselbe wie bei der act. de peculio; denn es handelt 
sich bloss um ein Stück, welches im Peculium gewesen 
ist (die Peculiarforderung an den Vater) oder welches 
bloss deshalb nicht Bestandtheil des Peculium ge- 
worden ist, weil der Gewalthaber es nicht gewollt 
hat^^). Die herrschende Ansicht muss nach anderen 
Gründen suchen. Dabei hat Brinz nicht geglaubt, 
eine feste Meinung aussprechen zu dürfen^*); ihm 



12) Fand. Bd. 2 S. 206 der 2. Aufl. 

13) 1. 7 § 6 D. de pec. 15, 1: sed et i'd quod dominus servo 
debet in peculium habebit, si forte in domini rationem impendit 
et dominus ei debitor mauere voluit . . . 

1*) Kr. Bl. No. 2 S. 17. Seine Worte sind: «was das für ein 
Grund sei, vermögen wir nicht sicher anzugeben ; indessen könnte 
er auch hier aequitas geheissen haben; der Herr hatte seinen 
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erregte es besonderes Bedenken, dass die act. de in 
rem verso bloss gegen einen Gewalthaber gerichtet 
werden kann ; zweifelnd recurrirt er auf die Aequitas, 
und verstösst demnach jetzt gegen den im Beginn dieses 
Paragraphen angeführten, gegenwärtig unbestrittenen 
Grundsatz. Dieselbe Begründung (aequitas) findet sich 
bei Mandry^^), nur dass er sie ohne der Brinzschen 
Zweifel zu gedenken vorträgt. Witte hat zu einer 
doppelten Fiction gegriflfen^^); es werde fingirt, ein- 
mal, dass dem Gewaltunterworfenen eine Klage gegen 
den Gewalthaber zustehe, und sodann, dass diese Klage 
dem dritten Contrahenten cedirt werde. Allein weder 
von der einen noch von der anderen Fiction findet 
sich in den Quellen eine Andeutung; auch widerspricht 
die zweite Fiction dem im Eingang dieses Paragraphen 
angeführten Rechtsgrundsatz. Aber Witte beruft sich 
(und auch bei anderen Schriftstellern . kehrt dieser 
Gedanke wieder), um die besondere Behandlung des 
in rem patris vel domini v^rsum zu rechtfertigen, auf 
die schlechtere Lage, in welcher sich der Cöntrahent 
des Gewaltunterworfenen befindet; contrahire Jemand 
mit einer selbständigen Person, so könne er sich an 
diese halten, und wenn dieselbe in rem alterius ver- 
wendet und sonst kein Vermögen habe, so könne er 
die Cession der act. mandati resp. negotiorum gesto- 
rum verlangen, welche ihr gegen den Empfänger des 
Versum zustehe. Diese Argumentation ist falsch; 
denn auf die Cession der act. mandati resp. neg. gest. 
hat nicht bloss derjenige Anspruch, aus dessen Ver- 
mögen vertirt worden ist, sondern zugleich alle übri- 



unmittelbaren Vortheil, wenn der Sclave in Activcontracten für 
ihn handelte; hierin lag ein Drang, ihn auch im entgegengesetzten 
Falle in Mitleidenschaft zu ziehen.» 

^5) Familiengüterrecht 2, 214. 

16) Bereicherungsklagen S. 258. 
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gen Gläubiger des Vertenten; die act. de in rem verso 
aber steht bloss demjenigen Gläubiger des Gewalt- 
unterworfenen zu, aus dessen Vermögen vertirt worden 
ist. Windscheid ist, glaube ich, auf halbem Wege 
stehen geblieben ^"^j; unter Berufung auf die una actio 
der Institutionen und die eadem formula bei Gaius 
erklärt er es für nicht zweifelhaft, dass der wirkliche 
Anlehnungspunkt der act. de in rem verso die act. de 
peculio sei; wenn der Gewaltunterworfene ein Pecu- 
lium habe und die act. de pec. noch begründet sei, 
so sei die act. de in rem verso überflüssig^^), indem 
die natürliche Verbindlichkeit, welche für den Gewalt- 
haber aus der Verwendung entstanden ist, bei der 
Berechnung des Peculium in Anschlag gebracht werde; 
in der act. de in rem verso werde nun diese natür- 
liche Vei*bindlichkeit auch für den Fall zur Geltung ge- 
bracht, wo die act. de peculio entweder nie begründet 
gewesen sei , oder begründet zu sein aufgehört habe. 
Dabei übersieht Windscheid, dass die natürliche Ver- 
bindlichkeit des Gewalthabers nur dann entsteht, wenn 
der Gewaltunterworfene ein Peculium hat^^); sie kann 
also nicht in der act. de in rem verso zur Geltung 
gebracht werden, wenn zur Zeit der Verwendung kein 
Peculium vorhanden ist. Ich glaube, die Windscheidsche 
Ansicht als die Vorläuferin der meinigen bezeichnen 
zu dürfen; consequent entwickelt führt sie zu der 
meinigen. 

Man vergleiche hiezu noch die Ausführung in § f) 
unter I. am Ende (S. 42). 



17) Fand. § 484 Anm. 2 (5. Aufl.). 

18) Dem kann ich nicht ganz zustimmen; sie ist nicht über- 
flüssig, wenn der Gewalthaber debitor manere non vult; 1. 7 §6D. 
de pec. 15, 1. 

19) Anerkannt von Windscheid, Fand. §§ 519. 289 Note 27; 
s. femer Mandiy, Familiengüterrecht 1, 157 £F. 
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§ 6. Die 80g. act. de in rem yerso utilis. 

Als Fälle der act. de in rem verso utilis führt 
man gewöhnlich zwei an: den der 1. 7 § 1 C. quod 
cum eo 4, 26 und den der 1. 20 pr. 1. 21 D. de in rem 
verso 15, 3. 

I. Die 1. 7 § 1 C. cit. lautet: 
alioquin si cum libero res eius agente, cuius pre- 
cibus meministi, contractum habuisti et eius per- 
sonam elegisti, pervides, contra dominum nullam 
te habere actionera, nisi vel in rem eius pecunia 
processit vel hunc contractum ratum habuit. 

Die Lex ist in der neuesten Zeit so oft zum Gegen- 
stand eingehender Untersuchungen gemacht worden, 
und die verschiedenen Argumente sind sicherlich noch 
so frisch im Gedächtniss der Leser, dass ich es nicht 
für angemessen erachte, die einzelnen Ansichten dar- 
zustellen resp. gegen sie zu polemisiren. Ich will nur 
die Resultate meiner bisherigen Untersuchung für die 
Interpretation der Lex benutzen. Ist nämlich die act. 
de in rem verso eine Verstärkung der act. de peculio 
oder ein Ueberrest derselben, kurz, setzt sie zur Zeit 
der Verwendung ein Peculium voraus, so kann sie 
unmöglich auf Verhältnisse übertragen worden sein, 
in welchen keine väterliche Gewalt und also kein 
Peculium vorhanden ist. Nach meiner Deduction im 
§ 5 ist lediglich der in der concessio peculii aus- 
gesprochene Wille des Gewalthabers geeignet, die 
Haftung des letzteren gegenüber dem dritten Contra- 
henten des Gewaltunterworfenen zu begründen, sei es, 
dass hieraus die act. de peculio oder die act. de in 
rem verso abgeleitet wiJ'd. Eine Uebertragung der 
act. de in rem verso auf Personen, die durch Gewalts- 
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verhältniss nicht mit einander verbunden sind, wäre nur 
dann möglich, wenn der Version der Wille desjenigen, 
in dessen Vermögen vertirt worden ist, in irgend welcher 
Weise (sei es vorhergehend, sei es nachfolgend) 
hinzuträte. Statt dieses Willens erfordert die herr- 
schende Meinung einen anderen Willen, nämlich den 
des dritten Contrahenten, darauf gerichtet mit dem 
Vertenten als Geschäftsführer desjenigen, in dessen 
Vermögen vertirt wird, zu contrahiren. Man igt, nach- 
dem der Widerspruch von Leist^) nirgends Anklang 
gefunden hat, darüber einig, dass bei der echten act. 
de in rem verso der Wille des dritten ausser Rück- 
sicht bleibt; wie kann man, wenn man bei der üeber- 
tragung der Klage ein solch neues Erforderniss hinzu- 
nimmt, überhaupt noch von einer üebertragung sprechen? 
Die Klage hört dadurch auf, Bereicherungsklage zu sein, 
sie stützt sich (was bisher noch nicht betont worden 
ist) auf den einseitigen Willen des dritten Contrahen- 
ten, sie ist eine act. negotiorum gestorum geworden; 
ich vermag nicht einzusehen, wie die Anhänger der 
herrschenden Meinung dieser Anschauung, die von 
Noodt bis auf Zimmermann vertheidigt worden ist, 
widersprechen können. Die Worte «et eins personam 
elegisti» bestätigen unsere Interpretation; sie besagen, 
dass der Empfänger des Geldes nicht blosser Bote 
zur üeberbringung des Geldes gewesen ist, dass er 
sich vielmehr als Vertreter des Geschäftsherrn vor- 
gestellt, und hierauf das Darlehn contrahirt habe. 
Nun ist gerade der Darlehnscontract vorzüglich ge- 
eignet, sich mit einer negotiorum gestio zu verbinden; 
ich kann Jemandem ein Darlehn geben mit der Ab- 
rede, dass es zum Besten eines Dritten verwendet 
werde; indem der Darlehnsgeber diese Abrede zum 



') Das erlaubte UDo^erufene Eingreifen S. 64 f. 



Digitized by 



Google 



42 

Bestandtheil des Vertrages macht, gerirt er die Ge- 
schäfte des Dritten, und erwirbt gegen ihn eine Klage 
nach den Grundsätzen der negotiorum gestio; diese 
Interpretation wird durch die Schlussworte: nisi vel 
in rem — ratum habuit bestätigt; sie gewähren dem 
Dahrlehnsgeber die Klage im Falle des negotium utile 
oder bei Ratihabition. 

Der Gesichtspunkt der negotiorum gestio soll noch 
einen Augenblick länger festgehalten werden, um mit 
der in rem versio einer gewaltunterworfenen Person 
in Verbindung gesetzt zu werden. 

Für die herrschende Meinung, welche die directe 
act. de in rem verso auch bei Nichtexistenz eines 
Peculium gegen den Gewalthaber giebt, scheint in 
hohem Masse die Billigkeit zu sprechen; es scheint 
billig, dass der Gewalthaber das herausgebe, worauf 
er an sich keinen Anspruch hat, und wofür der Dritte, 
aus dessen Vermögen es stammt, keinen Ersatz von 
der gewaltunterworfenen Person erhalten kann. Das 
Billigkeitsargument verschwindet, wenn man die con- 
creten Fälle unterscheidet. Hat nämlich der Gewalt- 
unterworfene dem Dritten nicht mitgetheilt, dass er 
contrahire, um in rem patris dominive zu vertiren, 
so ist des letzteren Haftung durchaus kein Postulat 
der Billigkeit; der Dritte verliess sich auf den Gewalt- 
unterworfenen und musste von vornherein seine Nicht- 
befriedigung riskiren. Hat aber der Gewaltunter- 
worfene dem Dritten jene Mittheilung gemacht, so ist 
der Dritte negotiorum gestor des Gewalthabers, da 
(und sofern) er sich durch diese Mittheilung zum Con- 
trahiren hat bestimmen lassen; ihm steht die Klage 
aus der Geschäftsführung zu; einer act. de in rem 
verso bedarf er nicht. 

n. Die 1. 20 pr. 1. 21 D. citt. (beide von Scävola) 
lauten : 
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(1. 20) pater pro filia dotem promisit et convenit, 
ut ipse filiam aleret; non praestante patre filia a 
viro mutuam pecuniam accepit et mortua est in 
matrimonio. Respondi: si ad ea id quod credi- 
tum est erogatum esset, sine quibus aut se tueri 
ant servos patemos exhibere non posset, dandam 
de in rem verso utilem actionem. 
(1. 21) filiamfamilias duxit nxorem patre dotem 
promittente, et convenit intör omnes personas, 
uti eam pater aut ipsa se tueretur; maritus ei 
mutuos nummos dedit, cum iuste putaret, patrem 
eins ministraturum tantum salarium, quantum dare 
filiae suae instituerat; eos nummos illa in usus 
necessarios sibi et in servos quos secum habebat 
consumsit; aliquantum et, cum ei res familiäres 
creditae cssent, ex pecunia mariti in easdem 
causas convertit: deinde priusquam pater salarium 
expleret, moritur filia; pater impensam recusat; 
maritus res mulieris retinet; quaero an de in 
rem verso adversus patrem actio competat. ße- 
spondit: si ad ea id quod creditum est erogatum 
esset, sine quibus aut se tueri aut servos pater- 
nos exhibere non posset, dandam de in rem verso 
utilem actionem. 
Die Glosse fasste die utilis actio als act. efficax; 
hingegen die herrschende Meinung^) erklärt die utilis 
actio daraus, dass die filiafamilias uxor, indem sie sich 
und die Sclaven ernährt, zunächst sutmi negotium 
gerire; ein negotium patris gerire sie erst mittelbar , 
daher könne die act. de in rem verso nicht direct, 
sondern nur utiliter gegeben werden. Eine neue Inter- 
pretation stellte Löwenfeld (a. a. 0. S. 51 flF.) auf; er 



2) Glück 14, 420 Note 69; Mandry, Familiengüterrecht 2, 466 
Note 3; Brinz, Fand. § 259 Anm. 15 der 2. Aufl. 
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behauptet, dass die Frau durch Verwendung von Sachen, 
die zum Mannesvermögen gehören, ein Furtum begangen 
habe (vgl. unten N. 8), und deshalb die act. de in rem 
verso nur als utilis gegeben werden könne. Ich vermag 
weder eine echte noch eine utilis de in rem verso 
actio anzunehmen; ich erkenne in der actio utilis die 
Klage aus dem ursprünglichen Contract d. h. aus der 
Stipulation, wirksam (utilis) in Höhe des Verwendeten. 
Der Inhalt der 1. 21 cit. (welche ein vollständigeres 
Referat als L 20 cit. enthält^) ist folgender. 

Der Vater eines Mädchens verspricht dem Bräuti- 
gam des letzteren eine Dos durch Stipulation, und 
man kommt zugleich dahin überein, dass die Kosten 
der Alimentation der Frau vom Vater oder von dieser 
selbst getragen werden sollen; diese Uebereinkunft 
ist, quia pacta in continenti facta stipulation! inesse 
creduntur*), als Theil der Stipulation anzusehen; der 
Vater schliesst hierdurch einen Vertrag zu Gunsten 
eines Dritten (der Tochter) ab, an welchem der Pro- 
missar (der Ehemann), da er selbst alimentenpflichtig 
ist, das erforderliche Interesse hat. Da der Vater 
den Vertrag nicht erfüllt, so nimmt die Tochter bei 
ihrem Ehemann ein Darlehn auf; den grössten Theil 
davon verwendet sie zu ihrer und der ihr vom Vater 
geliehenen Sclaven Ernährung^) : nun hatte sie aber auch 
res familiäres creditae, oder wie die Basiliken 1. 18 t. 7 
c. 21 übersetzen: xaTa7n(Pc€t>&iyTa nctqä tov TtceTQOg 



3) Auch bei 1. 54 1. 58 D. de pec. 15, 1 bietet sich dieselbe 
Erscheinung, d. h. beide sind aus Scävolas Responsen resp. Di- 
gesten, und die Digestenstelle ist ausführlicher als der Responsen- 
auszug — ganz wie bei 1. 20 1. 21 citt. 

4) 1. 40 D. de r. er. 12 1. 

5) Die 1. 20 nennt die Sclaven sofort patemi, die 1. 21 erst am 
Schlüsse. 



Digitized by 



Google 



45 

ccvrfj TtgäyfiaTu^) d. h. der Vater hatte ihr noch andere 

Sachen geliehen''); auch auf diese Sachen verwendet 

sie einen Theil des vom Ehemann erhaltenen Dar- 

lehns®); dann stirbt sie, ohne vom Vater die Alimen- 

tationskosten resp. die Verwendungen auf seine eigenen 

Sachen erhalten zu haben; die nunmehr folgenden Worte : 

pater impensam recusat, maritus res mulieris retinet 

können nur den Sinn haben, dass der Vater zwar die 

Alimentenkosten zahlen will, nicht aber die auf seine 

Sachen gemachten Verwendungen, denn wozu hätte 

sonst der Jurist die Retention des Prauenguts hiemit 

in Verbindung gesetzt, die doch unzweifelhaft bloss 

wegen der Verwendungen auf das Prauengut, nicht 

aber wegen der Alimentenkosten zulässig ist? Der 

Jurist giebt dem Vater Recht, er erklärt, dass dieser 

bloss die Alimentenkosten zu ersetzen brauche. Es liegt 

nun auf der Hand, dass der Ehemann nicht zu der 

act. de in rem verso zu greifen braucht; thäte er dies. 



6) Supplement Zachariäs zur Heimbachschen Basilikenausgabe 
S. 252. 

'^) Credere wird hier also in dem allgemeinen Sinne der 1. 1 
D. de r. er. 12, 1 gebraucht, welche das Commodat ausdrücklich 
als Fall des credere aufführt. Diese Auffassung hatte schon 
Stephanus, wie aus seinem Scholion 107 in den Basiliken erhellt. 

8) Daraus ergiebt sich die Unrichtigkeit der Löwenfeld- 
schen Interpretation; er versteht die Lex dahin, dass die 
Tochter vom Ehemann Sachen geliehen erhalten, sie veräussert 
und den Erlös zu ihrer und der Sclaven Ernährung verwendet 
habe. Nicht bloss das Scholion des Stephanus und der Text der 
Basiliken widersprechen dieser Auffassung, sondern auch die in 
1. 21 folgenden Worte : pater impensam recusat, sowie femer der 
Umstand, dass die 1. 20 der res familiäres creditae und des con- 
vertere in easdem causas überhaupt nicht gedenkt. — Auch 
Mommsen in seiner Digestenausgabe (Note 14 zu 1. 21) nimmt 
wie Löwenfeld an, dass der Ehemann der Frau Sachen ge- 
liehen habe, er giebt aber keine Gründe für seine Meinung an. 



Digitized by 



Google 



46 

so würde er abgewiesen werden müssen; denn er selbst 
ist seiner Ehefrau gegenüber zur Alimentation an 
erster Stelle verpflichtet; als die Ehefrau bei ihm zu 
Alimentenzwecken das Darlehn aufnahm, so geriii» 
sie nicht suum negotium, auch nicht negotium patris, 
sondern negotium mariti. Aber der Vater ist seinem 
Stipulationsversprechen nicht nachgekommen, er hat 
die Tochter nicht ernährt; sein Gläubiger (der Ehe- 
mann) hat die Ernährung durch ein Darlehn ermög- 
licht, und die daraus entsprungene Obligation ist bei 
dem unbeerbten Tod der Tochter ungültig geworden^). 
Wenn nun Jemand vom Nichteigenthümer eine Sache 
kauft, und weil sie ihm dieser nicht leistet, sie nun- 
mehr vom Eigenthümer kauft, so kann er unzweifel- 
haft mit der act. emti vom ersten Verkäufer Ersatz 
verlangen. So kann auch im vorliegenden Fall der 
Ehemann mit der act. ex stipulatu vom Vater Ersatz 
verlangen; denn die Intentio der Klage lautet bei 
stipulatio incerta (und eine solche liegt hier vor): 
quicquid ob eam rem N"°* A^ dare facere oportet. 
Sowohl im Kauf- als im Alimentenfall kann gesagt 
werden, dass der zu leistende Ersatz für ein in rem 
versum geschehe, denn der Schuldner ist durch eine 
Handlung des Gläubigers von seiner Pflicht zu er- 
füllen befreit, es hat durch die anderweite Erfüllung 
eine Verwendung in sein Vermögen stattgefunden. 



9) 1. 11 D. de fidei. 46, 1. 
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§ H. Das processuallsche Verhältnlss der 

una actio mit duae condemnationes. Die 

]!^oxalklage und Klage noxa detracta. 

Bisher habe ich die materiellen Grundsätze über 
das Verhältniss der act. de peculio und de in rem 
verso entwickelt. Ich wende mich nunmehr zur Dar- 
stellung ihres processualischen Verhältnisses. Die 
Frage lautet hier: wie macht sich die una actio quae 
duas habet condemnationes im Processe geltend? 

Man hat zur Vergleichung die Haftung des Sclaven- 
herrn, für Delicte des Sclaven herangezogen^), welche 
doppelter Art ist; er haftet als nesciens mit dem 
Rechte der noxae deditio, als conscius ohne solche. 
Die juristische Beurtheilung des Falles ist sti^eitig. 
Die herrschende Meinung bezeichnet bei nescientia 
domini das Delict des Sclaven als Klagefundament, 
bei scientia domini das eigene Verschulden des Herrn; 
sie stützt sich hiebei theils auf den wiederholt wieder- 
kehrenden Quellenausdruck, dass der nesciens dominus 
servi nomine tenetur, hingegen der conscius suo no- 
mine^), theils auf die Entscheidung in den Quellen, 
dass die Litiscontestation mit dem einen dominus 
nesciens oder conscius die domini conscii nicht be- 
freie^). Da nun aber nach 1. 4 § 3 D. de nox. act. 9, 2 
der als conscius belangte Herr, wenn er freigesprochen 
ist und nunmehr als nesciens belangt wird, der Klage 
die exe. rei iudicatae entgegenstellen darf, quia res 



1) Baron, Gesammtrechtsverh. S. 274; Bekker, Actionen 2, 336; 
Seil, Aus dem Noxalrecht S. 149 in der Anmerkung. 

2) 1 2 § 1 1. 5 pr. 1. 9 D. de nox. act. 9, 4. 

3) 1. 5 pr. 1. 17 pr. D. eod. 9, 4. 
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in snperias iudiciam deducta et finita est, so griff 
Ribbcntrop*) zu einem sonderbaren Answeg; er be- 
hauptete, dass die ebeucitirten Worte bloss die Ab- 
siebt bekunden, die Proccsse zu vermindern, und dass 
die exe. rei iudicatae nicht im technischen Sinne, 
sondern factisch zu nehmen sei. Brinz und Bekker 
folgten ihm hierin nicht; sie hielten zwar an der Ver- 
schiedenheit der Elagfandamente fest, aber der erstere 
taxirte sie nicht für so bedeutend, dass sie nicht in Bezug 
auf die Grundsätze der processualischen Gonsumtion 
von einander abhängig sein könnten^, und der letztere 
rccurrirte auf die später zu besprechende Zulässigkeit 
des üeberspiingens von einem Klagfundamente zum 
andern^). Ich selbst habe schon früher gegen die 
herrschende Meinung Widerspruch eingelegt^), und in 
neuester Zeit ist mir Seil beigetreten®). Meines Er- 
achtens muss man unterscheiden zwischen dem Herrn, 
welcher dem Sclaven die Verübung des Delicts an- 
befiehlt, ferner demjenigen, der darum weiss und es 
nicht verhindert, trotzdem er es verhindern konnte, 
endlich demjenigen, welcher ganz schuldlos ist. Der 
iübens haftet aus eignem Vergehen: 

1. 17 pr. D. de nox. act. 9, 4: ... illud iniquum 
est, cum qui iussit servum facere, consequi ali- 
quid a socio, quum ex suo delicto damnum patia- 
tur . . . 

1. 2 § 1 eod.: . . . nam servum nihil deliquisse, 
si domino iubenti obtemperavit, et sane si iussit 
potest hoc dici . . . 



4) Correalobl. S. 253 f. 

5) Krit. Blätter No. 4 S. 15 f. 

6) Proc. Cons. S. 230. 259 ff.; Actionen 1, 192 f. 

7) GesammtrechtsverhältnisBe S. 272 ff. 

8) Aus dem Noxalrecht S. 178 ff. Es scheint, dass auch Krüger 
(proc. Cons. S. 98 Anm. 1) die herrschende Ansicht nicht billigt. 
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Der dominus conscius und nesciens hingegen haften 
beide aus der Person des Sclaven; der Wissenschaft 
des ersteren wird bloss dadurch Rechnung getragen, 
dass ihm die Befugniss zur noxae deditio nicht gewährt 
wird. Diese Behauptung wird durch die Grundsätze 
über die processualische Consumtion mit Sicherheit er- 
wiesen. Der eine hierher gehörige, in 1. 4 § 3 eod. be- 
handelte Fall ist bereits oben besprochen; hierzu tritt 
noch ein anderer Fall; nach 1. 9 D. eod. wird nämlich 
-der dominus nesciens dadurch befreit, dass mit dem 
<5onscius Lis contestirt wird; diese Entscheidung sucht 
Ribbentrop damit zu erklären, dass er annimmt, der 
Litiscontestation sei Zahlung gefolgt^); ich behaupte 
gewiss nicht zuviel, wenn ich die^e Annahme als ge- 
eignet bezeichne, um die ganze Lehre über processua- 
lische Consumtion über den Haufen zu werfen. Die 
beiden von der herrschenden Meinung angeführten 
Argumente lassen sich leicht beseitigen. Das eine ist 
die Entscheidung, dass die Litiscontestation mit einem 
nesciens oder conscius die übrigen conscii nicht be- 
freie; nun berichtet 1. 17 pr. D. de nox. act. 9, 4 
hierüber: 

si ex duobus dominis uno sciente altero igno- 

rante servus delinquit, si ante cum altero qui 

nesciebat actum sit, et noxae dediderit servum, 

iniqumn est viUssimi hominis dedüione aUerum quoque 

liberari. 

Es ist dieselbe Wortfassung wie in der seit Kellers 

Inauguraldissertation vielbesprochenen 1. 32 pr. D. de 

pec. 15, 1, wo es heisst: 



9) Correalobl. S. 250 Anm. 8. Brinz und Bekker haben sich 
^ber die Lex nicht ausgelassen. Dahingegen ist Buchka (Ein- 
fluss des Processes 1, 114 ff. 119) trotz all seiner Polemik gegen 
Ribbentrop auf dem von diesem eingeschlagenen Wege weiter 
gegangen. 

4 



Digitized by 



Google 



50 

sed licet hoc iure contingat, tarnen aequitas dktaty 
iudicium in eos dari, qui occasione iuris liberan- 
tur, ut magis eos perceptio quam intentio liberet. 
Das heisst: der ßechtsconsequenz nach müsste in 
beiden Fällen (sowohl in dem der 1. 17 pr. D. de nox^ 
act. als in dem der 1. 32 pr. de pec.) die Litiscontesta- 
tion mit dem Einen die Anderen befreien, aber die 
Billigkeit erfordert, dass dieses Resultat (durch in 
integrum restitutio) beseitigt werde. So schlägt das 
von der herrschenden Meinung angezogene Quellen- 
zeugniss in ein Gegenargument um. — Das zweite 
Argument der herrschenden Meinung ist der Umstand, 
dass die Quellen von dem dominus conscius sagen, er 
hafte suo nomine; indess wird hierfür an anderen- 
Stellen sui facti nomine, ob scientiam gesagt^®); aber 
auch diese Bezeichnung hat nicht die zwölf Tafeln, 
sondern die 1. Aquilia zu ihrer Grundlage; es berichtet 
darüber ülpian in 1. 2 § 1 D. de nox. act. 9, 4: 

Celsus tarnen differentiam facit inter legem Aqui- 
liam et legem duodecim tabularum; nam in lege 
antiqua si servus sciente doraino furtum fecit vel 
aliam noxam commisit, servi nomine actio est 
noxalis, nee dominus suo nomine tenetur, at in 
lege Aquilia, inquit, dominus suo nomine tene- 
tur. ütriusque legis reddit rationem: duo- 
decim tabularum, quasi voluerit servos domi- 
nis in hac re non obtemperare; Aquiliae, quasi 
ignoverit servo, qui domino paruit, periturus si 
non fecisset. Sed si placeat, quod lulianus libro- 
octogesimo sexto scribit «si servus furtum faxit 
noxiamve nocuit» etiam ad posteriores leges per- 
tinere, poterit dici etiam servi nomine cum do- 
mino agi posse noxali iudicio, ut quod detur 



10) 1. 4 § 2 1. 9 D. de nox. act. 9, 4. 
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Aquilia adversus dominum, non servum excuset 
sed dominum oneret. Nos autem secundun^ lulia- 
num probavimus, quae sententia habet rationem 
et a Marcello apud lulianum probatur. 
Prüfen wir die Differenz zwischen Celsus einerseits 
und Julian, Marcellus, ülpian andererseits. Unzweifel- 
haft machten die zwölf Tafeln keinen Unterschied 
zwischen dem dominus nesciens und dem dominus 
conscius, sondern sie gaben beiden die Befugniss zur 
noxae deditio; ebenso unzweifelhaft ist, dass nach der 
1. Aquilia der dominus conscius das Recht der noxae 
deditio nicht hat. Celsus sah hierin eine Abänderung 
der zwölf Tafeln, nach der Meinung von Julian, Mar- 
cellus und Ulpian aber war die Bestimmung der 1. 
Aquilia keine dejogatorische, sondern bloss eine zu- 
sätzliche. Nun übertrug die Theorie und Praxis des 
Juristenrechts die Aquilische Verordnung, die sich 
bloss auf damnum iniuria datum bezog, zwar auf alle 
Delicte; da sie aber zugleich die Bestimmung der 
zwölf Tafeln fortdauernd als giltig ansah, so musste 
sie nothgedrungen die Klage gegen den dominus ne- 
sciens mit der gegen den dominus conscius als identisch 
ansehen; sie konnte nicht den dominus conscius dem 
dominus iubens gleichstellen. 

Nur die Identität der Klage rechtfertigt das Ueber- 
gehen von der einen Klagweise zur anderen, von 
welcher 1. 4 § 3 D. de nox. act. 9, 4 die Rede ist: 
si detracta noxae deditione quasi cum conscio 
domino actum sit, qui non erat conscius, absolu- 
tione facta et finito iudioio amplius agens cum 
noxae deditione exceptione rei iudicatae summo- 
vebitur, quia res in superius iudicium deducta et 
finita est. Donec autem prius iudicium agitatur, 
licentia agenti est, si eum de scientia domini 
poeniteat, tunc ad noxalem causam transire. Contra 

4* 
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quoque si cum eo, qui seit, cum noxae deditione 
actum sit, amplius in dominum detracta noxae 
deditione danda actio non est; in ipso autem iu- 
dicio si voluerit et scientiam domini arguere non 
est prohibendus. 
Geklagt war detracta noxae deditione, d. h. in die 
Condemnatio der Formel war der Zusatz «aut noxae 
dedere» nicht aufgenommen worden; trotzdem kann 
der Kläger, so lange der Process dauert, wenn ihm 
der Beweis der Mitwissenschaft des Beklagten miss- 
lingt, zur Noxalklage übergehen, ebenso kann er um- 
gekehrt, wenn in der Formel dem Beklagten die Befug- 
niss zur noxae deditio eingeräumt war, und ihm während 
des Processes der Beweis der Mitwissenschaft des Be- 
klagten gelingt, den Antrag auf Verurtheilung ohne 
noxae deditio stellen. Unsere Gegner können diese Be- 
fugniss des Klägers in keiner Weise motiviren; für Brinz 
ist es «ein merkwürdiges Zugeständniss an den Kläger», 
für Bekker «ein eigenthümliches Recht des Klägers»"); 
zwar beruft sich Brinz auf die Härte, die darin lag, 
dass ein Kläger, der in dem guten Glauben war, dass 
der dominus conscius gewesen, und der deshalb noxa 
detracta geklagt hatte, nnnmehr garnichts haben solle; 
liegt aber nicht dieselbe Härte in dem Grundsatz, dass 
plus petendo causa cadimus und hat sich dies nicht 
noch über die Dauer des Formularprocesses hinans 
erhalten? Das Princip der processualischen Consum- 
tion ist nun einmal ohne Härte nicht durchzuführen. 
Mir scheint Paulus in 1. 4 § 3 cit. die Identität der 
Klage mit und ohne noxae deditio in unbestreitbarer 
Weise zu lehren ; denn er spricht nicht bloss von dem 
üebeigehen von der einen Condemnatio zur anderen. 



11) Brinz, krit. Bl. No. 4 S. 16; Bekker, proc. Cons. 259 und 
Actionen 1, 193. 
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sondern ebenso sehr von der processualischen Con. 
sumtion ; zweimal knüpft er die erstere an die letztere 
an und setzt sie beide hierdurch in engen Zusammen- 
hang, er bezeichnet sie beide als Ausfluss desselben 
Princips: der Identität der Klage. 

Um die Verschiedenheit der Klage gegen den do- 
minus nesciens und conscius zu erweisen, hat man 
sich auf 1. 42 § 1 D. de nox. act. 9, 4 berufen: 

si quis pro servo mortuo ignorans eum decessisse 
noxale iudicium acceperit, absolvi debet, quia 
desiit verum esse, propter eum dare oportere. 
Brinz behauptet nämlich, dass im Fall der Mit- 
wissenschaft des Herrn die Intentio nicht auf propter 
servum dare dominum oportere gerichtet worden sei, 
vielmehr seien in diesem Falle die Worte «propter 
servum» weggelassen worden ^2). Diese Anschauung 
wird durch die 1. 4 § 3 cit. widerlegt; aus ihren An- 
fangsworten: 

si detracta noxae deditione qua si cum conscio do- 
mino actum sit . . . 
folgt, dass die Mitwissenschaft des Herrn in der Formel 
durch Weglassung der Befugniss zur noxae deditio 
bezeichnet wurde; diese Weglassung besagte Alles, 
und es bedurfte nicht einer gleichzeitigen Weglassung 
in der Intentio. Wenn die Behauptung richtig wäre, 
dass bei conscientia domini die Worte «propter ser- 
vum» in der Intentio weggelassen worden seien, so 
hätte doch nimmermehr jenes üeberspringen von der 
einen Klagweise zur anderen zulässig sein dürfen, 
denn dann hätte das üeberspringen eine Aenderung 
des Klagfundaments involvirt. Denken wir uns in 
den Fall der 1. 42 § 1 cit. den Herrn als mitwissend 
und demgemäss die EUage detracta noxae deditione 



12) Krit. Bl. No. 4 S. 15. 16. 
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angestellt, so würde, auch wenn die Intentio auf propter 
servum dare oportere gerichtet war, der Verklagte 
nach dem Tode des Sclaven verurtheilt werden müssen ; 
das desiit verum esse, propter servum dominum dare 
oportere trifft nicht zu, wenn detracta noxae deditione 
geklagt ist*^); die Formel muss als ein einheitliches 
Ganze aufgefasst werden, und in derselben Weise, 
wie wir heute den Tenor eines Urtheils aus den Ent- 
scheidungsgründen erklären, musste die Intentio aus 
der Condemnatio interpretirt werden; hiergegen kann 
nur derjenige Widerspruch erheben, welcher mit der 
Kellerschen Theorie lediglich die Intentio als den Sitz 
der res in iudicium deducta betrachtet. 

Demnach haben wir in der Klage gegen dominus 
nesciens und conscius eine una actio mit duae con- 
demnationes. Doch bedarf es bezüglich der duae con- 
demnationes noch eines Zusatzes. 

Die Urtheilsform lautete bei conscientia domini nach 
classischem Recht auf die Geldsumme, gegenüber dem 
dominus nesciens auf die Geldsumme nebst dem Zusatz 
«aut noxae dedere»; letzteres ist nicht bloss durch eine 
Digestenstelle überliefert: 

1. 6 § 1 D. de re iud. 42, 1: decem aut noxae 
dedere condemnatus ... 
sondern in den Institutionen^*) wird dem urtheilenden 
Richter die Formel in den Mund gelegt: Publium 
Maevium Lucio Titio in decem aureos condemno aut 
noxae dedere. Dass diese Formel nicht bloss mit dem 
Grundsatz von der condemnatio pecuniaria, sondern 
zugleich (und das ist wichtiger) mit den Vorschriften 
des classischen Processes über die Execution in Wider- 



13) cf. 1. 5 § 1 D. de nox. act. 9, 4. 

1*) § 1 I. de off. iud. 4, 17. Hiemach kann ich dem Zweifel 
von Mandry, Familiengüterrecht 2, 615 nicht beitreten. 
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«pruch trat: das liegt auf der Hand. Man suchte die 
dollision damit zu beseitigen, dass man erklärte, die 
eigentliche Condemnation gehe auf die Geldsumme, 
die noxae deditio sei bloss ein Zusatz zur condem- 
nirenden Sentenz, und sie berechtige bloss den Ver- 
klagten die Execution abzuwenden; lasse er es aber 
zur Execution kommen, so sei diese lediglich auf die 
Oeldsumme zu richten. Alles dies ist klar ausgespro- 
chen in 1. 6 § 1 D. de re iud. 42, 1: 

decem aut noxae dedere condemnatus iudicati in 
decem tenetur; facultatem enim noxae dedendae 
e lege accipit . . . Judicium solius noxae dedi- 
tionis nullum est sed pecuniariam condemnationem 
sequititr, et ideo iudicati decem agitur^^), his 
enim sölis condemnatur; noxae deditio in sojutione 
est, quae in lege tribuitur. 

Auch in 1. 2 C. de nox. act. 3, 41 wird bloss die 
festgesetzte Summe als condemnatio bezeichnet: 

. . . domini ignorantes vel prohibentes si noxali 
actione conveniantur ita condemnari debent, ut atd 
noxae dedere aut condemnationem sufferre habeant 
in sua potestate. 

Sicherlich war die von den Römischen Juristen 
aufgestellte juristische Construction die einzige, welche 
sich mit den allgemeinen Grundsätzen über Condem- 
nation und Execution vertrug. Freilich raubte sie 
dem Verklagten die Befugniss zur noxae deditio nach 
begonnener Execution. Und jedenfalls ist es erklär- 
lich, dass in vielen Quellenaussprüchen die noxae de- 



^») Ebenso in 1. 20 § 5 D. de her. pet. 5, 3 (verba: tamdiu 
qais habet noxae dedendae facultatem, quamdiu iudicati convenia- 
tur; po8i susceptum iudicium non potest noxae dedendo se 
iiberare). 
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ditio alternativ neben der litis aestimatio genannt wirdr 
so in der obenangeführten Institutionenstelle (§ 1 I. 
de oflf. iud. 4, 17) und Digestenstelle (1. 6 § 1 de re 
iud. 42, 1, verba: decem aut noxae dedere condem- 
natus . . .)> so bei Paulus sent. reo. I, 15 § 1: 

in dominum actio datur, ut aut damni aestima- 

tionem subeat aut quadrupedem dedat; 
so derselbe Paulus in 1. 19 § 2 D. de nox. act. 9, 4: 

ut de peculio servi tui ad noxam dedere vicarium 

damneris . . . 
Auf Grund dieser entgegengesetzten Qußllenaus- 
Sprüche ist in unserem Jahrhundert die Streitfrage 
entstanden, wie das cum noxae deditione ergehende 
Urtheil aufzufassen sei, ob als ein alternatives^^) oder 
als eiü purum mit einer facultas alternativa versehenes^')- 
Wie wenig diese Streitfrage im Sinne der Römischen 
Juristen ist, erhellt daraus, dass derselbe ülpian, der 
in 1. 6 § 1 D. de re iud. 42, 1 die Litisästimatio al& 
den alleinigen Gegenstand der Condemnation scharf 
bezeichnet, seine Erörterung mit den Worten beginnt: 
decem aut noxae dedere condemnatus, in denen er 
doch offensichtlich auch die noxae deditio zum Gegen- 
Stande der Condemnation macht. Meines Erachtens 
kann man nur vom Standpunkte der condemnatio 
pecuniaria und der ausschliesslich wegen 6reWforde- 
rungen zulässigen Execution aus das Urtheil als purum 
mit fac. alternativa bezeichnen; seitdem aber das 
Urtheil auch auf andere Dinge als Geld lauten, seit- 
dem die Execution wegen anderer Dinge als Geld 



^6) So Zimmern, Noxalklagen S. 156. 

^'^) So die herrschende Meinung, vgl. Ribbentrop , CorrealobL 
S. 255 N. 14; Vangerow, Fand. § 689 unter 2; Regelsberger in de» 
Jahrbüchern 16, 162 f.; Pescatore, die alt. Obl. §45; Seil, Aus dem 
Noxalrecht S. 158 in der Note. 
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vollstreckt werden kann, darf man 'dem mit der Be- 
fugniss der noxae deditio ergehenden Urtheil den 
Character eines alternativen nicht mehr absprechen, 
und den Begriff der facultas alternativa auf dasselbe 
nicht mehr anwenden; einerseits wird hierdurch dem 
Verklagten noch in der Executionsinstanz die Befug- 
niss der noxae deditio gewahrt, und dies entspricht 
dem Grundsatz, dass die Execution nicht strenger sein 
darf als das ürtheil; andererseits darf man nicht ver- 
gessen, dass die Noxalobligation sich mit derjenigen 
Obligation, welche mit fac. alternativa versehen ist, 
nicht ganz deckt; denn bei der letzteren geht mit der 
Litiscontestation die fac. alternativa verloren, da auf 
die geschuldete Sache selbst geklagt wird*®): 

1. 57 pr. D. de sol. 46, 3: si quis stipulatus fuerit 

decem in melle, sol vi quidem mel potest, ante- 

quam ex stipulatu agatur, sed si semel actum 

sit et petita decem fuerint, amplius solvi non 

potest. 

Bei der Noxalklage aber muss mit fac. alternativa 

geklagt werden, und das ürtheil muss letztere in sich 

aufnehmen; mit anderen Worten: die Noxalklage hat 

den Character einer fac. alternativa nicht von Anfang 

an, sondern sie erhält ihn erst mit dem Urtheil; nun 

mag man dem Römischen, mit Novationswirkung ver- 



18) Dies übersieht Wächter (Erörterungen m, 118 f.); er meint, 
dass nach R. R. der Schuldner, welcher auf den Werth der eigent- 
lich geschuldeten Leistung verurtheilt war, noch immer die in 
der facultas liegende Leistung nachholen konnte; dabei stützt er 
sich auf das Recht der NoxalMagen, von denen ich oben im Text 
nachweise, dass sie sich mit denjenigen Obligationen, die mit der 
fac. alternativa versehen sind, nicht ganz decken. In seinem 
Württembergischen Privatrecht (n, 199 f.) hat Wächter die Sache 
richtig dargestellt; hier bezeichnet er die Noxalklagen nicht als 
einen Fall der facultas alternativa. 
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sehenen ürtheil die Kraft zuschreiben, eine alternative 
Obligation in eine pura mit fac. alternativa umzuwan- 
deln, nach lieutigem Recht (und die Frage ist bei der 
act. de pauperie noch heut practisch) hat das ürtheil 
diese Kraft nicht mehr*^). 



1^) Es mag gestattet sein, in dieser Anmerkung die alternative 
Obligation noch etwas weiter zu behandeln. Bei ihr entsteht zu- 
erst die Frage, wie der Römische Geschworene, wenn dem Be- 
klagten das Wahlrecht zustand,, sein Ürtheil zur Zeit des Formular- 
processes gefällt habe ; man ist einig, dass der Schuldner bei Mora 
sein Wahlrecht nicht verliert; wie nun sollte der Geschworene 
einerseits dieses Wahlrecht berücksichtigen, andererseits die Geld- 
schätzung vornehmen? Die Quellen schweigen über diesen Fall; 
in der Literatur sind mehrere Meinungen aufgestellt. Nach von 
Thielmann (diss. de obl. altem. Berol. 1866 p. 35) schätzt der 
Richter beide Sachen ab und verurtheilt den Verklagten auf die- 
jenige Aestimatio, welche die geringere ist; er beruft sich auf 
1. 12. 1. 109 D. de v. o. 45, 1 und 1. 43 § 3 D. de leg. H (31), wo- 
nach bei einem Versprechen oder Legat auf decem aut quinque, 
auf Zahlung Calendis Januariis aut Februariis der Richter zu 
quinque resp. zur Zahlung am 1. Februar verurtheilt Nach Bern- 
stein (z. Lehre vom alt. Willen S. 71 f.) forderte der Geschworene 
vor Fällung des Urtheils den Beklagten zur Ausübung des Wahl- 
rechts innerhalb bestimmter Frist auf; Hess der Beklagte die Frist 
ohne zu wählen vorübergehen, so sei das Wahlrecht auf den 
Gläubiger übergegangen; er beruft sich auf die Analogie von 
1. 11 § 1 D. de leg. n (31), wo das Legat «Stichum aut Pamphi- 
lum utrum heres mens volet Titio dato, dum utrum velit dare eo 
die, quo testamentum meum recitatura erit, dicat» dahin inter- 
pretirt wird, dass, wenn der Erbe das Wahlrecht am bestimmten 
Tage nicht ausübt, das Wahlrecht auf den Legatar übergeht. 
Nach Pescatore endlich ist das Interesse zu berechnen, das der 
Kläger an der Nichtlieferung eines der geschuldeten Gegenstände 
hat, und er beruft sich (a. a. 0. S. 195 f.) auf die Analogie der in 1. 25 
§ 17 D. fam. erc. 10, 2 für das legatum generis getroffenen Entschei- 
dung. Gehen wir diese drei Meinungen durch, so ist die von Pesca- 
tore angezogene Analogie nicht zutreffend, da bekanntlich das lega- 
(um generis von der promiasio generis wesentlich abweicht; bei 
ersterer darf der Erbe nicht pessimum hominem geben, wohl aber bei 
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§ 8, Fortsetzung. Die act de peculio und 
de In rem yerso. Der B^riff der adiectio. 

Dort wo Paulus das Recht des Klägers, welcher noxa 
detracta geklagt hatte, zur Noxalklage überzugehen 
bespricht, bedient er sich der Worte: 



letzterer (1. 110 D. de leg. I (30); bei der Mannigfaltigkeit des 
Werthes einer Genussache erhält der abschätzende Richter eine 
Latitüde der Schätzung, die ihm bei der Bestimmtheit der alter- 
nativ geschuldeten Sachen abgeht. Die von Bernstein angezogene 
1. 11 § 1 D. de leg. n (31) halte ich gleichfalls nicht für zutreffend; 
dort geht das Wahlrecht deshalb auf den Gläubiger über, weil 
der Erblasser es dem Schuldner (dem Erben) nur unter gewissen 
Modalitäten verliehen hat, die letzterer nicht eingehalten hat. 
TJebrig bleibt die Thielmannsche Ansicht (welche, wie ich nach- 
träglich sehe, auch von Römer, Abh. 1, 145 aufgestellt ist); Wind- 
scheid hält sie für bedenklich; allein es spricht dafür nicht bloss 
der allgemeine Grundsatz : in dubio secundum reum, sondern auch 
der Umstand, dass die von Thielmann angezogene 1. 43 § 3 D. de 
leg. n (31) mit den Worten schliesst: quia heredis esset potestas 
in eligendo ; der Altemativschuldner kann wählen, es ist unzweifel- 
haft, dass er das Geringere wähle, dies gilt nicht bloss bei der 
Altemativschuld decem aut quinque, sondern auch bei Stichum 
aut Pamphilum. So wird in 1. 109 § 1 D. de leg. I (30) bei einem 
fideicommissum fandi aut centum angenommen, dass, wenn der 
Belastete das Grundstück verkauft, er die centum gewählt habe, 
und deshalb wird er auf hundert verurtheilt. — Die zweite Frage 
betrifft das Justinianische resp. heutige Recht, wo die condemnatio 
pecuniaria weggefallen ist; dass nunmehr das Urtheil die Leistung 
von illud aut illud aussprechen muss', ist die gemeine Meinung 
und der Angriff auf dieselbe Seitens Bernsteins (a. a. 0. S. 70 f.) 
ist mit Recht von Pescatore (a. a. 0. S. 196 N. 7) zurückgewiesen 
worden. Wächter schlägt vor, dem verurtheilten Schuldner eine 
Erklärungsfrist zu bestimmen, und nach ihrem fruchtlosen Ablauf 
dem Gläubiger das Wahlrecht zu geben (Erörterungen in, 118); 
dieser Ausweg ist jedenfalls mit den Vorschriften unserer deut- 
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donec autem iudicium agitatur, licentia agenti 
est, si eum de scientia domini arguenda poeni- 
teat, tunc ad noxälem causam transire (1. 4 § 3 
D. de nox. act. 9, 4) 
Ganz denselben Ausdruck braucht Gaius 4, 74a, 

wo er das Verhältniss der act. de peculio und de in 

rem verso behandelt: 

Is quoque, cui tributoria actio conpetit, de peculio 
vel de in rem verso agere potest; sed huic sane 
plerumque expedit hac potius actione uti quam 
. tributoria; nam in tributoria eins solius peculii 
ratio habetur, quod in his mercibus est, quibus 
negotiatur filius servusve quodque inde receptum 
erit, at in actione peculii totius; et potest quis- 
que tertia forte aut quarta vel etiam minore 
parte peculii negotiari, maximam vero partem 
.peculii in aliis rebus habere; longe magis si 
potest adprobari, id quod dederit is, qui cum 
filio servove contraxit, in rem patris dominive 
versum esse, ad hanc acUonem transire debet; 

sehen Civilprocessordnung nicht vereinbar; denn der Gerichts- 
vollzieher, dem die ZwangsvoU Streckung obliegt, hat nach § 769 
der C. F. 0. die geschuldete Sache dem Schuldner wegzunehmen 
und dem Gläubiger zu übergeben. Da nun bei der Altemativ- 
obligation jede Sache geschuldet wird, so kann er die eine oder 
die andere wegnehmen; natürlich muss er, da er ein Beauftragter 
des Gläubigers ist, die Instruction des Letzteren befolgen, d. h. 
materiell geht das Wahlrecht auf den Gläubiger über, aber es 
geht erst durch die Eocecution auf ihn über; bis sie erfolgt, hat 
der Schuldner noch das Wahlrecht; dies ist auch die Meinung 
von Windscheid (Fand. § 255 N. 11) und von Pescatore (a. a. 0. 
S. 107), welche beide vom Standpunkte des Fandectenrechts, nicht 
der Civilprocessordnung aus argumentiren. EGnzuzufügen ist, 
dass, wenn der Gläubiger dem Gerichtsvollzieher keine Instruction 
ertheilt, der Gerichtsvollzieher die Wahl durch die Vollstreckung 
des Urtheils vollzieht. Die Commentatoren der Civilprocess- 
ordnung lassen unseren Fall unberücksichtigt. 
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nam ut supra diximus eadem formula et de pe- 
culio et de in rem verso agitur. 
Der Fall, von welchem Gains handelt, ist klar; er 
will die Vortheile der aet. de peculio resp. de in rem 
verso Yor der aet. tributoria auseinandersetzen; indem 
er hierbei de peculio vel de in rem verso schreibt, 
giebt er deutlich zu erkennen, dass er an disjunctive 
Condemnationsformen denkt. Zunächst spricht er es in 
der Weise aus, dass er sie nicht differenzirt, sondern 
mit dem Ausdruck «hac actione» zusammenfasst, d. h. 
beide sind ihm una actio: 

sed huic sane plerumquc expedit, hac potius ac- 
tione uti quam tributoria. 
Bei der Begründung dieses Satzes, welche nun- 
mehr folgt, scheidet Gaius die aet. de peculio von der 
de in rem verso. Der erste Satz (nam in tributoria 
— in aliis rebus habere) handelt von der «actio pecu- 
lii»; hierauf schliesst Gaius im zweiten Satz die aet. 
de in rem verso an: 

longe magis si potest approbari, id quod dederit 
is qui cum filio servove contraxit in rem patris 
dominive versura esse, ad haue actionem transire 
debet. 
Man ist auf den ersten Anblick versucht, diese 
Worte dahin zu interpretiren, dass der Kläger an 
Stelle der aet. tributoria vielmehr die aet. de in rem 
verso anstellen solle; wäre dies der Sinn, so handel- 
ten die Worte nicht von dem Verhältniss der aet. de 
peculio zur aet. de in rem verso. Gerade dies be- 
haupte ich; ich meine, dass Gaius die aet. de peculio 
als angestellt voraussetzt und mitten im Process den 
Uebergang zur aet. de, in rem verso gestattet. Hier- 
für sprechen drei Gründe: 

1. Die Worte «ad hanc actionem transire debet»; 
die erste Interpretation enthält keinen uebergang, 
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sondern ein uti, wie Gaius im ersten Satz von der 
act de peculio sagt; die Anstellung einer Klage an 
Stelle einer anderen Hesse sich ausser mit uti noch 
mit eligere bezeichnen, nicht aber mit transire. Das 
transire ab actione ad actionem involvirt ein uti beider 
Klagen; in diesem Sinne braucht es Paulus in 1. 4 §3 
D. de nox. act. 9, 4; warum sollte es bei Gaius einen 
anderen Sinn haben? 

2. Die Anfangsworte des zweiten Satzes «longo 
magis si potest adprobari» beweisen, dass Gaius mit 
seinen Gedanken im Beweisstadium des Processes ist; 
hier muss der Uebergang von der act. de peculio zur 
act. de in rem verso stattfinden. Wäre diese An- 
schauung nicht richtig, so würde Gaius geschrieben 
haben: longe magis si id quod dederit is, qui cum 
filio servove contraxit, in rem patris dominive versum 
est; denn dass jede Behauptung des Beweises bedarf, 
brauchte Gaius nicht hervorzuheben; wenn er es her- 
vorgehoben hat, so kann der Grund nur darin liegen, 
dass der Beweis ein besonderes Interesse im vor- 
liegenden Fall darbot: er konnte den Aiilass zum 
Uebergang von einer Klagweise zur anderen bieten. 

3. Ein untrügliches Argument bildet der Schluss- 
satz: 

nam ut supra diximus eadem formula et de pe- 
culio et de in rem verso agitur. 
Es soll ein Grund (nam) für die Wahl der act, 
de in rem verso angegeben werden; nun schweigt 
aber der begründende Satz von der act. tributoria völlig, 
kein Wort deutet ihr Verhältniss zur act. de in rem 
verso an. In Vergleich werden vielmehr die act. de 
peculio und de in rem verso gestellt; die materiell- 
rechtlichen Vortheile der letzteren Klage vor der 
ersteren werden nicht erörtert, es wird vielmehr ein 
processimles Moment hervorgehoben: die Identität der 
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Formel; das lässt sich vortrefflich erkläxen, wenn man 
es als Begründung des unmittelbar vorhergehenden 
processuälen Actes, des transire ad hanc actionem, auf- 
fasst: der Uebergang von der einen Condemnatio zur 
anderen ist nur vermöge der Identität der Formel 
zulässig. Ich habe schon oben (S. 53 f.) das Gleiche von 
der Klage noxa detracta und der Noxalklage zu zeigen 
versucht, als ich der Brinzschen Meinung widersprach, 
wonach in der Intentio der Klage noxa detracta die 
Worte «propter servum» fortgefallen seien. 

Gegen die soeben entwickelte Interpretation des 
Schlusssatzes von Gaius 4, 74a könnte man folgenden 
Einwand erheben. Sie setzt eine verschiedene Fas- 
sung des Formelschlusses bei den beiden Klagen vor- 
aus; er lautet, je nachdem es sich um die act. de pe- 
culio resp. de in rem verso handelt, de peculio 
resp. de in rem verso. Wie nun — so möchte man 
einwenden — darf bei dieser Verschiedenheit des 
Schlussatzes von einer Identität der Formel die Rede 
sein? Muss man nicht vielmehr bei dieser Sachlage 
eine Verschiedenheit der Condemnatio und demgemäss 
eine Verschiedenheit der Formel annehmen? Dieser 
Zweifelgrund erledigt sich durch den quellenmässigen 
Begriff der adiectio. 

An der Stelle, wo Gaius die Eintheilung der Con- 
demnatio in certa und incerta behandelt^), scheidet er 
er die letztere in eine incerta cum aliqua praefinitione, 
quae vulgo dicitur cum taxatione und in eine incerta 
et infinita. Bei der incerta cum taxatione wird eine 
Maximalsumme (duntaxat X milia sestertium) einge- 
schaltet, über welche der Geschworene nicht hinaus- 
gehen darf Wenn nun trotz einer solchen, auf eine ^ 
bestimmte Summe lautenden Einschaltung die Con- 



1) Gaius 4, 51. 52. 
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demnatio eine incerta bleibt, so liegt auf der Hand, 
dass die Einschaltang nicht den Character der Oon- 
demnatio geändert hat; ist aber dies der. Fall, so ist 
die Einschaltung kein Theil der Condemnatio, sondern 
ein blosser Zusatz, eine adiectio, also auch kein Theil 
der Formel, sondern ein blosser Zusatz zu ihr. Viel- 
leicht wäre es sachentsprechender gewesen, wenn die 
Römer anders verfahren und die condemnatio cum 
taxatione als drittes Glied der condemnatio certa und 
incerta angereiht hätten ; da sie aber einmal bloss eine 
Zweitheilung aufgestellt haben, so gelangten sie noth- 
gedrungen dahin, die Modificationen der Condemnatio 
als adiectiones aufzufassen. Die Taxatio nennt Gaius 
selbst eine adiectio: 

4, 43: . . . item haec: iudex N^°^ N^°» A^ A« con- 
demnato et reliqua lU non adiciatur duntaxat X 



Die Justinianische Compilation belegt andere Zusätze 
mit derselben Bezeichnung. So im Edict selbst der 
Zusatz «aut noxae dedere»: 

1. 1 pr. D. de his qui eff. 9, 3: . . . si servus in- 
sciente domino fecisse dicetur, in iudicio adiciam: 
aut noxam dedere. 
So ferner der Zusatz zur Condemnatio wegen Dolus 
des Gewalthabers: 

1. 36 D. de pec. 15, 1 : ... namque si servo res 

pignori data sit, non solum de peculio et de in 

rem verso competit actio, verum hanc quoque habet 

adiectionem: et si quid dolo malo domini captus 

fraudatusque actor est 

Das Wörtchen quoque in der soeben citirten Lex 

beweist schon, dass auch die Ausdrücke de peculio 

und de in rem verso unter die adiectiones fallen, aber 

es Tvird dies auch noch ausdrücklich bei'ichtet, und 

zwar von de peculio in 1. 42 pr. D. de fürt. 47, 2: 
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si servus navem exerceat non voluntate domini, 
de eo quod ibi periit vulgaris formula in domi- 
num danda est, ut quod alter admisit duntaxat de 
peculio, quod ipse exercitor^ adiciatu/r^), ut noxae 
dederet] 
von de in rem versö in 1. 19 D. de in rem verso 15,. 3: 

... in quam aetionem venit et quod in rem 
versum est; quae tarnen adiectio tunc necessaria est, 
quum annus post mortem ölii excessit. 

Beide (de peculio und de in rem verso) sind ad- 
iectiones zu dem prineipalen Condemnationsinhalt, zu 
der Schuld des Gewaltunterworfenen^) ; sie sind gerade 
so wenig Theile der Formula wie die solutionis causa 
adiectio einen Theil der Stipulation bildet. 

Die obige Ausführung hat erwiesen, dass der 
Schlusssatz bei Gaius 4, 74a in dem von mir entwickel- 
ten Sinne aufzufassen ist. 

Ich schliesse mit einer Bemerkung über die Justi- 
nianischen Institutionen. An Stelle der Ausführung 
von Gaius heisst es in ihnen: 

IV, 7 § 5: Gerte qui potest probare, in rem do- 
mini versum esse, de in rem verso agere debet. 

Die Verfasser mussten an dem Schlusssatz bei 
Gaius, in welchem einer Formula gedacht und auf 
die Identität derselben die ganze Argumentation basirt 
wird, Anstoss nehmen; eine Aenderung mussten sie 
also vornehmen; freilich haben sie mehr geändert als 



2) Das adiciatur bezieht sich sowohl auf de peculio als auf ut 
noxae dederet. 

3) Bekker (Actionen 2, 337) hält die Worte de in rem verso 
für eine adiectio zu de peculio; das sind sie unbedingt nicht in 
dem Falle der 1. 19 cit, wo post annum geklagt, also die act. de 
peculio verjährt ist. 

5 



Digitized by 



Google 



• 66 

nöthig war, und so ist denn in den Institutionen von 
der Befugniss, von einer Klagweise zur anderen über- 
zugehen nichts mehr zu lesen. 

Werfen wir noch einen Blick auf die Fassung der 
Condemnatio. Unzweifelhaft stand zunächst die Schuld 
des Gewaltunterworfenen; dazu wird hinzugefügt ent- 
weder duntaxat de peculio oder quod in rem versum 
est oder beides. Wann ward die eine resp. die andere 
Hinzufügung gemacht? 

Solange das Peculium bestand resp. während des 
Jahres, in welchem die actio annalis gegeben wurde, 
genügte nicht immer der blosse Zusatz «duntaxat de 
peculio»; durch den letzteren wurde das in rem versum 
nur dann ergriffen, wenn es im Peculium war, d. h. 
wenn dominus debitor ei manere voluit*); es muss 
nun oft vorgekommen sein, dass der Herr den ent- 
gegengesetzten Willen hatte, denn das dem gleichzeitig 
freigelassenen Sclaven legirte Peculium begreift das 
in rem versum in der Regel nicht; nur dann begreift 
es dasselbe, quum ex consuetudine domus esset, ut 
quicquid amplius ex suo in ratione loculorum erogasset 
dominica ratio ei deberet^). Das ist der eine Fall, 
wo schon während bestehender act. de peculio die 
Zusätze duntaxat de peculio und quod in rem versum 
est cumulirt werden mussten. Der zweite Fall betraf 
die Concurrenz mehrerer Peculiargläubiger, von denen 
der eine sich auf in rem versio stützte; indem der 
letztere in seiner Klage beide Zusätze cumulirte, schloss 
er die anderen von dem in rem versum aus^). Hier- 
zu sind jedoch zwei Bemerkungen zu machen. Ein- 



4) 1.7 §6D. de pec. 15,1. 

5) § 20 I. de leg. 2, 20; 1. 23 § 1 D. de pec. leg. 33, 8; oben 
S. 7 f. 

6) 1. 1 § 2 D. de in rem verso 15, 3; oben S. 11 f. 
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mal dass, wenn die ganze Leistung des Gläubigers in 
das Vermögen des Gewalthabers vertirt worden war, 
der Kläger sich auf den Zusatz quod in rem versum 
est beschränken konnte. Sodann dass (vermöge der 
oben beschriebenen Befugniss von einer Klagweise 
zur andern überzugehen) derjenige Gläubiger, welcher 
bloss de peculio geklagt hatte, mitten im Process die 
Verurtheilung auf quod in rem versum est beantragen 
konnte, wenn das Peculium sich als unzureichend er- 
wies. — War das in rem versum Bestandtheil des 
Peculium geworden, und wollte resp. konnte der Kläger 
andere -Peculiargläubiger vom in rem versum nicht 
ausschliessen , so genügte der Zusatz duntaxat de pe- 
culio''). Endlich liegt es auf der Hand, dass, wenn 
weder die act. de peculio noch die actio annalis zu- 
lässig war, bloss noch mit dem Zusatz quod in i'em 
versum est geklagt werden konnte®). 



§ 9. Die Consumtionsyerhältnisse bei der 

act. de peculio. Mehrfache actiones de 

peculio neben einander. 

Bezüglich der Consumtion bei der act. de peculio 
sind zwei Eechtssätze zunächst zu constatiren, und da 
sie nicht mit einander harmoniren, so ist sodann eine 
Erklärung hierfür aufzusuchen. Der erste Rechtssatz 
lautet, dass, sofern es sich um die suhjectiven Bedin- 
gungen der Consumtion handelt, es als eadem res gilt, 
wenn die act. de peculio, nachdem sie wegen der 
ganzen Forderung gegen Einen Peculieninhaber an- 
gestellt ist, nunmehr wegen unvollständiger Befriedi- 



7) 1. 19 i. f. D. de in rem verso 15, 3. 

8) 1. 19 cit. 
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gung gegen einen anderen Peculieninhaber angestellt 
werden soll; in solchen Fällen ist eine zweite An- 
stellung der act. de peculio unzulässig. Der zweite 
Rechtssatz lautet, dass, sofern es sich um die öbjectiven 
Bedingungen der Consumtion handelt, es als alm res 
gilt, wenn die act. de peculio, nachdem sie einmal an- 
gestellt ist, später bei neuer Vcrgrösserung der Pecu- 
liarmasse wegen nicht vollständiger Befriedigung noch- 
mals angestellt wird; in solchen Fällen ist also eine 
zweite Anstellung der act. de peculio zulässig. 

I. Der erste Rechtssatz findet in mehreren Fällen 
Anwendung: bei mehreren Mit erben, Fructuaren resp. 
redlichen Besitzern, Miteigenthümern, endlich bei dem 
Veräusserer und Erwerber eines Sclaven^). Die ersten 
beiden Fälle behandelt die 1. 32 pr. D. de pec. 15, 1 : 

si ex duobus vel pluribus heredibus eins, qui 
manumisso servo vel libero esse iusso vel alie- 
nato vel mortuo intra annum conveniri poterat, 
unus fuerit conventus, omnes heredes liberabun- 
tur, quamvis non in maiorem quantitatem (quam) 
eins peculii, quod penes se habet, qui convenitur 
condemhetur; idque ita lulianus scripsit, idem- 
que est et si in alterius rem fuerit versum. Sed 
et si plures sint fructuarii vel bonae fidei pos- 
sessores, unus conventus ceteros liberat, quam- 
vis non maioris peculii, quam penes se est, con- 
demnari debeat. Sed licet hoc iure contingat, 
tarnen aequitas dictat, iudicium in eos dari, qui 
occasione iuris liberantur, ut magis eos perceptio 



1) Vgl. den Aufsatz Mandrys über das pec. duplicis iuris in 
der Zeitsch. f. Rechtsg. 8, 382 ff., und die dort citirten Schriften 
Kellers, Bekkers und Dietzels; ferner Brinz, Pand. Bd. 2 S. 211 f. 
der 2. Aufl. 
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quam intentio liberet; nam qui cum servo con- 
trahit, Universum peculium eius quod ubicunque 
est velut Patrimonium intuetur. 
Was die mehreren Miterben betrifft, so bestand für 
Keller sowohl in seiner Inauguraldissertation sowie 
in seinem Buch über Litiscontestation die Aufgabe 
bloss darin, zu erklären, wieso die Litiscontestation 
mit Einem Miterben die übrigen befreie. Wir aber, 
für welche die processualische Consumtion ein fest- 
stehender RechtsbegriflF ist, müssen zeigen, weshalb 
einerseits gegen einen Miterben, der nicht als Defen- 
sor der übrigen auftritt, die Klage aufs Ganze ge- 
richtet werden darf, weshalb andererseits der Belangte 
nur auf denjenigen Theil des Peculium verurtheilt 
wird, der auf ihn vererbt ist 2). Der Grundsatz von 
der Theilung der Erbschaftsschulden (nomina sunt ipso 
iure divisa) scheint zu verlangen, dass nicht bloss die 
Verurtheilung, sondern schon die Klage auf einen 
Theil beschränkt werde, und dass bei Einklagung des 
Ganzen der Kläger wegen Pluspetitio nach classischem 
Recht abgewiesen werde. Nach A. Faber ^) vererbt 
sich die Peculienklage nicht nach den Erbtheilen, 
sondern nach den Peculienantheilen, welche in Folge 
der Erbtheilung an die einzelnen Miterben gelangen, 
und er meint weiter, dass, wenu der Gläubiger den 
einzelnen Miterben herausgreift und aufs Ganze be- 
langt, er die Behauptung aufstelle, dass der Belangte 
das ganze Peculium habe. Allein die erste Ansicht 
ist sicherlich falsch, und die zweite hätte, wenn die 



2) Letzteres wird bestätigt durch 1. 14 § 1 1. 30 §§ 1. 2 D. 
de pec. 15, 1; die Entscheidung im § 3 beruht darauf, dass der 
Haussohn nicht bloss als Erbe, sondern zugleich aus eigner Ver- 
pflichtung haftet, vgl. Mandry in der Zeitschr. f. Rechtsg. 8, 396. 

^) Bation. ad Fand, ad h. 1. 
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klägerische Behauptung nicht erwiesen wurde, zur 
Abweisung wegen Pluspetitio führen müssen. Nach 
Bekker*) ist der Umstand entscheidend, dass in der 
Formel der Peculienklage das ganze Peculium als 
Mass der res de qua agitur bezeichnet worden ist; 
allein auch diese Meinung motivirt zwar die Consum- 
tion der ganzen Klage, nicht aber die Verurtheilung 
auf einen Theil; vielmehr führt auch sie nach classi- 
schem Recht nothgedrungen zur Abweisung des Klägers 
wegen Pluspetitio. Mandry^) erkannte den Mangel 
der Bekkerschen Beweisführung; er unterscheidet die 
solidare Haftung und die Beschränkung der Condem- 
nation; jene will er daraus erklären, dass mit der act. 
de peculio die Schuld des Sclaven geltend gemacht 
werde, diese Schuld sei keine Schuld des Erblassers, 
werde nicht in den Erbgang gezogen und zerfalle 
deshalb nicht in Theilobligationen ; diese (die Be- 
schränkung der Condemnation) folge aus der Theilung 
des Peculium unter die Miterben resp. aus der all- 
gemeinen Einschränkung jeder peculiaren Haftung auf 
den Werthbetrag des Peculium. Allein die Behaup- 
tung, dass die Peculiarschuld keine Schuld des Ge- 
walthabers sei, ist für die Zeit der classischen Juris- 
prudenz sicherlich unhaltbar; ob in einer zurückliegen- 
den Zeit die Obligation des Gewalthabers noch nicht 
herausgebildet war, sondern nur Eine Obligation der 
Gewaltunterworfenen und daneben eine Defensions- 
pflicht des Gewalthabers existirte, (wie Keller und 
Bekker behaupten^): das mag hier dahingestellt 



4) Proc. Cons. S.316. 

5) Zeitschr. f. Rechtsg. 8, 395. 

^) Keller im Jahrb. des gem. deutschen Rechts 3, 175 f.; 
Bekker in Goldschmidts Zeitschr. 4, 56; später (in den Actionen 
2, 119 iL) hat Bekker seine Meinung modificirt. 
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bleiben; ich komme darauf in § 13 zurück; in classi- 
scher Zeit aber heisst es: 

si quis cum filio contraxerit, duos habet debitores, 
filium in solidum, patrem duntaxat de peculio'). 
Man versteht die Entscheidung der 1. 32 pr. cit. 
nur dann, wenn man die Natur der Peculiarschuld er- 
wägt; die Peculiarschuld haftet ganz an jedem Thal 
des Peculium; derjenige, dem das Peculium ganz oder 
zum Theil gehört, haftet für Erfüllung der Peculiar- 
schuld, soweit das Peculium reicht. Denn der Gewalt- 
haber (hier der Erblasser) ist nicht Correalschuldner 
des Gewaltunterworfenen; er schuldet nicht wie der 
letztere die Erfüllung, sondern er schuldet das Pecth 
Uum behufs Erfüllung, und diese Schuld wird unter 
die Erben vertheilt, dass ist der Sinn der treffenden 
Worte: actio de peculio scinditur®) (vgl. § 13 unter 3). 
Deshalb ist jeder Miterbe, wenngleich an ihn das Pe- 
culium nur nach Massgabe seines Erbtheils gelangt 
ist, dennoch für die ganze Schuld passiv ad causam 
legitimirt, und er muss sie ganz entrichten, wenn sein 
Peculiumantheil dazu hinreicht. Daraus ergeben sich 
die beiden Folgerungen: einmal dass, wenn die ganze 
Schuld gegen Einen Miterben eingeklagt ist, die ganze 
Peculienklage consumirt und durch die Litiscontesta- 
tion eine Befreiung der anderen Miterben herbei- 
geführt wird^); sodann dass in der Einklagung der 
ganzen Schuld, wenn das Peculium nicht zureicht, 
keine Abweisung wegen Pluspetitio erfolgen darf; 
denn eine Abweisung wegen Pluspetitio ist nur wegen 



7) 1. 44 D. de pec. 15, 1. 

8) l. 14 § 1 D. de pec. 15, 1. 

^) Ulpian hebt das Unbillige dieses Besnltats hervor, und ge- 
währt Restitution gegen die Consumtion, falls die Klage nicht 
zur vollen Befriedigung des Klägers gefuhrt hat. 
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übermässiger Intentio zulässig, die Intentio aber hat 
der Peculiargläubiger in rechtem Masse gefasst; auch 
bei angestellter Reivindicatio erfolgt die Abweisung 
wegen Pluspetitio nur dann, wenn der Kläger AUein- 
eigenthum behauptet, während er nur Miteigenthümer 
ist, nicht aber dann, wenn er AUeineigenthümer ist 
und der Verklagte bloss einen Theil besitzt; vielmehr 
wird alsdann der Verklagte auf diesen Theil ver- 
urtheilt^^). Ausdrücklich mag noch hervorgehoben 
werden, dass es dem Peculiargläubiger freisteht, nicht 
bloss alle Erben zusammen auf das Ganze, sondern 
auch jeden Einzelnen auf einen Theil der Schuld zu 
belangen, so dass in dem letzteren Falle nur je ein 
Theil der Klage consumirt wird. Zu weit freilich 
geht die Behauptung Dietzels^O ^^^ Brinz'^^), dass 
ein Miterbe nicht auf das Ganze, sondern nur auf 
einen Theil belangt werden konnte; denn wenn es 
auch in 1. 14 pr. D. de pec. 15, 1 heisst: 

item quum testamento praesenti die servus liber 
esse iussus est, cum omnihus heredibus de peculio 
agendum est . . . 

so bedeutet dies nur, dass der Gläubiger, wenn er alle 
Feculienantheile ergreifen will^ gegen alle Miterben klagen 
müsse; hält er den einen Peculiumantheil für zureichend, 
so ergiebt die 1. 30 pr. cit. und meine Ausführung auf 
S. 71, dass der einzelne Miterbe auch auf das Ganze 
belangt werden kann. Umgekehrt hat Bekker^^) die 
Meinung aufgestellt, dass über die Zulässigkeit der 



10) Gai. 4, 53; § 33 I. de act. 4, 6. 

11) Jahrb. des gem. deutschen Eechts 2, 36. 

12) Fand. Bd. 2, S. 211 f. der 2. Aufl.; er polemisirt deshalb 
gegen Mandry; aber es heisst: actio de peculio scinditur, nicht: 
actio ex contractu, 

13) Goldschmidts Zeitschr. 4, 514. 
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Theilung der Klage unter die Einzelnen die Römischen 
Juristen uneinig gewesen sind; darauf werde ich später 
(S. 79 f.) zurückkommen. 

Der zweite Fall einer mehrfachen act. de peculio 
findet statt, wenn mehrere Niessbraucher resp. redliche 
Besitzer vorhanden sind^*). Er wird von ülpian in 
1. 32 pr. cit. ganz wie derjenige der Miterben behan- 
delt; d. h. es kann gegen jeden das Ganze eingeklagt 
werden, die Litiscontestation mit dem Belangten be- 
freit alsdann den anderen; die Verurtheilung erfolgt 
nur in Höhe desjenigen Peculiura, welches dem Be- 
klagten gehört, der Belangte darf nur soviel vom 
Peculium zurückbehalten, als ihm selbst geschuldet 
wird^^); wenn der Kläger nicht volle Befriedigung 
erhält, so wird ihm die durch die Litiscootestation 
consumirte Klage gegen den anderen restituirt. Da- 
bei verdient hervorgehoben zu werden, dass jeder 
Niessbraucher resp. redliche Besitzer zwar nicht bloss 
aus denjenigen Contracten belangt werden kann, welche 
das ihm gehörige Peculium betreffen, sondern auch 
aus denen, welche das dem Andern; allein '(und darin 
unterscheidet sich dieser Fall von dem der Miterben) 
zunächst ist derjenige auszuklagen, ad quem res re- 
spicit, und erst wenn das desfallsige Peculium nicht 
zureicht, der andere, mit dessen Peculiura die Forde- 
rung nicht im Zusammenhang steht^®). Die Haftung 
dieses Anderen wird wiederholentlich damit motivirt, 



1*) Ihm gleich steht der Fall, wenn mit einem Eigenthümer 
ein Niessbraucher oder redlicher Besitzer concurrirt; vgl. 1.21.37 
§ 3 D. de pec. 15, 1. 

15) Dies steht in 1. 15 D. de pec. 15, 1. 

16) 1.19 § 1 D. de pec. 15, 1 (verba: quae quaestio — et a 
Papiniano probatur). 
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dass der Gläubiger im Hinblick auf sämmüiche Peculia 
des Sclaven contrahirt habe^^). 

Der dritte Fall einer mehrfachen Peculienklage 
betrifft mehrere Miteigenthümer eines Sclaven (socii). 
Während Keller eine Streitfrage zwischen Julian und 
Gaius einerseits und ülpian andererseits annahm, sehen 
Bekker und Mandry mit Recht als die übereinstimmende 
Ansicht der Römischen Juristen an, dass man das com- 
mune pe.culium und die peculia separata unterscheiden 
müsse^®). Liegen peculia separata vor, d. h. gehören 
die Sachen, aus welchen ja ein Peculium besteht, aus- 
schliesslich demjenigen Miteigenthümer, welcher es 
concedirte, so treten ganz die Grundsätze wie bei 
mehreren Fructuaren und redlichen Besitzern ein; 
im Fall des commune peculium d. h. wenn die Pecu- 
liarsachen im Miteigenthume der Miteigenthümer des 
Sclaven stehen, treten vier Besonderheiten ein. Erstens 
ist es hier unmöglich, den Einen Socius allein als 
denjenigen zu bezeichnen, ad quem res respicit, und 
in Folge dessen kann der Peculiargläubiger wählen, 
welchen der Miteigenthümer er belangen will: 

1. 27 § 8 D. de pec. 15, 1: si quis cum servo 
duorum pluriumve contraxerit, permitten dum est 
ei, cum quo velit dominorum in solidum experiri; 
est enim iniquum in plures adversarios distringi 
eum, qui cum uno contraxerit. 

Zu betonen sind die Worte «cum quo veliU] denn 
eine Belangung auf die ganze Forderung findet auch 
in dem vorhin dargestellten Falle der Niessbraucher 
und redlichen Besitzer statt, aber es fehlt in diesem 



17) 1. 19 § 1 1. 32 pr. D. de pec. 15. 1. 

18) Keller, Litiscont. S. 550. 551 ; Bekker, Proc. Cons. S. 313. 314; 
Mandry in Zeitschr. f. Eechtsg. 8, 392. 393. 
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Falle wie ausgeführt das freie Wahlrecht. Die zweite 
Eigenthümlichkeit besteht darin, dass der Belangte 
nicht bloss auf seinen Peculienantheil, sondern in Höhe 
des ganzen Peculium verurtheilt wird^®): 

1. 27 § 8 cit.: nee huius duntaxat peculii ratio 
haberi debet, quod apud eum cum quo agitur 
servus haberet, sed et eius quod apud alterum. 

Die Folge davon ist, dass der später zu erörternde 
Grundsatz verletzt wird, wonach nur derjenige mit der 
act. de peculio haftet, penes quem peculium est^^^). Da 
aber unter Peculium nur diejenige Vermögensmasse 
verstanden wird, welche nach Abzug der Forderungen 
des Gewalthabers übrig bleibt, so besteht die dritte 
Eigenthümlichkeit darin, dass der belangte Miteigen- 
thümer sowohl seine eigenen Forderungen als die 
seines Genossen in Abzug bringen darf^^). Endlich 
besteht die vierte Eigenthümlichkeit darin, dass der 
belangte Miteigenthümer an den anderen mit der act. 
communi dividundo oder pro socio Regress nehmen 
kann, wenn er auf mehr als seinen Peculienantheil 
verurtheilt worden ist^^). Möge nun der Fall der 
separata peculia oder des commune peculium vorliegen: 
immer bewirkt die Litiscontestation mit dem Einen 
die Befreiung des Anderen, also die Consumtion der 
ganzen Peculienklage, so dass nur durch Restitution 



^^) Natürlich finden Ausnahmen statt, wenn das Pecaliumantheil 
des Andern nicht zu haben ist, vgl. 1. 28 1. 51 D. de pec. 15, 1. 

20) 1. 12 D. de pec. 15, 1. 

21) 1. 15 i. f. D. de pec. 15, 1. 

22) 1. 27 § 8 D. de pec. 15, 1 1. 25 D. comm. div. 10, 3. Man 
hat die Frage aufgeworfen, warnm nicht au^h jeder Miterbe 
(erster Fall) auf das ganze Peculium hafte, da er ja doch auch 
mit der act. fam. erc. Regress nehmen könne; allein letzteres wird 
von Paulus in Abrede gestellt: 1. 14 i. f. D. de inst. act. 14, 3. 
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eine spätere Klage gegen den Anderen möglich wird. 
Das liegt bei commune peculium auf der Hand; aber 
auch bei peculia separata sprechen es die Quellen da- 
durch aus, dass sie solche Miteigen thümer den meh- 
reren Niessbrauchern und redlichen Besitzern gleich- 
stellen^^); die innere Begründung ist dieselbe wie bei 
mehreren Miterben. 

Hier ist ein Einwand denkbar; es scheint unzu- 
lässig, die Miteigenthümer mit peculia separata sowie 
die mehreren Niessbraucher resp. redlichen Besitzer 
mit den Miterben auf Eine Linie zu stellen. Denn 
bei den Miterben ist Ein Peculium vorhanden, welches 
nach dem Tode des Concedenten in mehrere Theile 
zerfallen ist; die Peculiarforderung ist eine Forde- 
rung gegen dieses Eine Peculium und die Consumtion 
der Klage gegen alle Miterben erklärt sich daraus, 
dass die Peculienforderung von Anfang an das Eine 
Peculium ergriffen hat. In den Fällen der Miteigen- 
thümer, Niessbraucher und redlichen Besitzer existiren 
von Anfang an mehrere verschiedene Peculien; wie 
ist es erklärlich, dass wenn gegen den Einen wegen 
des von ihm concedirten Peculium angestellt wird, zu- 
gleich die Klage gegen das von dem Anderen con- 
cedirte Peculium consumirt wird? Die Berechtigung 
der Frage ist nicht zu bestreiten; die Antwort .darauf 
liegt in den fast übereinstimmenden Worten der 1. 19 
§ 1 1.32 pr. D. de pec. 15, 1: 

. . . eum enim qui contrahit totum servi peculium 
velut Patrimonium intuitum ... 
. . . nam qui cum servo contrahit Universum pecu- 
lium eius, quod ubicunque est, velut Patrimonium 
intuetur. 



!3) 1. 15 D. de pec. 15, 1. 



Digitized by 



Google 



77 

Beide Stellen handeln von peculia separate, und 
nennen sie totum Universum peculium, d. h. sie be- 
trachten die peculia separata als Theile Eines Pecu- 
lium, und dies ist die juristisch allein zulässige Auf- 
fassung^); denn ist das Peculium das thatsächliche 
Vermögen des Sclaven^^), so kann derselbe ebenso- 
wenig zwei Vermögen haben, wie ein Freier^^); die 
Bezeichnung separata peculia geht nur auf die that- 
sächliche, in den verschiedenen Eigenthümern sowie 
in der wirthschaftlichen Sonderung sich manifestirende 
Trennung der Vermögensmassen ; auch nahm man (wie 
oben gezeigt) auf diese thatsächliche Trennung mehr- 
fach Rücksicht; die Rücksichtnahme fand aber ihre 
Grenze an der processualischen Consumtion, weil 
diese eine, — bei iudicia legitima sogar ipso iure 
eintretende — Rechtswirkung war, welche nicht durch 
vorbeugende Massregeln verhindert, sondern nur durch 
nachträgliches Verfahren (Restitution) beseitigt werden 
konnte. 

Endlich der vierte Fall einer doppelten Peculien- 
klage entsteht durch Veräusserung eines Sclaven. Die 
Quellen behandeln hauptsächlich den Verkauf '^^), und 



2^) Dies ist bereits klar ausgesprochen von Kuntze, Cursus § 759 
der 2. Aafl., freilich nur bei commnne pecalium condominorum. 

ä5) 1. 47 § 6 D. de pec. 15, 1: . . . quia quasi Patrimonium 
liberi hominis peculium servi intelligitur . . . 

26) Eine eigenthümliche Anwendung hiervon maicht 1. 43 D. 
de pec. 15, 1 : si posteaquam tecum de peculio egi ante rem iudi- 
catum servum vendideris, Labeo ait, etiam eins peculii nomine 
quod apud emtorem quaesierit, damnari te debere, nee succur- 
rendum tibi, culpa enim tua id accidisse, qui servum vendidisses. 
Die Stelle ist nur von der Einheitlichkeit des Vermögens resp. 
des Peculium aus verständlich. 

^) Erwähnt wird die Schenkung in 1. 27 § 2 D. de pec. 15, 1, 
das Legat und die dotis datio in 1. 47 § 6 eod. 
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mit Bezug auf ihn muss ich, indem ich meiner späteren 
Erörterung (etwa S. 90) vorgreife, bemerken, dass nicht 
der Fall gemeint ist, wo der Verkäufer den Sclaven 
zwar mit dem Peculiura veräussert hat, aber für das 
Peculium keinen Kaufpreis erhalten hat^®). Die beiden 
Peculienklagen entstehen dann, wenn einerseits 

1. der Verkäufer entweder den Sclaven deducto 
peculio veräussert hat^^) oder zwar cum peculio, aber 
unter Verabredung eines Kaufpreises für das Pecu- 
lium^^); und wenn andererseits 

2. der Käufer entweder den Sclaven deducto pe- 
culio erworben, aber ihm ein neues Peculium ein- 
geräumt hat^O; oder wenn er ihn cum peculio, aber 
unter Verabredung eines Kaufpreises für dasselbe er- 
worben hat^^). 

Von Käufer und Verkäufer lehrt nun Gaius unter 
Berufung auf Julian, dass der Peculiargläubiger jeden 
auf einen Theil oder Einen aufs Ganze belangen 
könne: 

1. 27 § 3 D. de pec. 15, 1: illud quoque placuit, 
quod et lulianus probat, omnimodo permitten- 
dum creditoribus vel in partes cum singulis agere 
vel cum uno in solidum. 



2^) Offenbar weil Activa und Passiva des Peculium sich balan- 
cirten; vgl. vorläufig 1. 32 § 2 1. 33 1. 34 D. de pec. 15, 1. 

29) 1. 47 § 5 D. de pec. 15, 1. 

30) 1. 33 D. de pec. 15, 1. 

31) 1. 27 §§ 2. 3. D. de pec. 15, 1. In § 2 cit. macht das aliud 
allerdings Schwierigkeit; auf Grund dieses Wortes möchte man 
annehmen, dass Gains keine Differenz darein setzt, ob der Er- 
werber dem Sclaven ein neues Peculium eingeräumt oder das 
alte belassen hat. Aber in der Stelle wird mit keinem Worte 
erwähnt, dass der Sclave cum peculio veräussert sei; auch müss- 
ten dann die Schlussworte lauten: si idem concesserit, nicht 
eidem. 

32) Arg. a. contr. 1. 32 § 2 1. 33 D. de pec. 15, 1. 
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Keller und Bekker^^) haben diese Stelle ganz 
anders aufgefasst; sie verstanden unter in solidum 
die Gesammtheit der beiden Peculien des Verkäufers 
und Käufers, unter in partes die einzelnen Peculien. 
Mit Recht hat ihnen Mandry^) widersprochen und 
jene Worte auf die Gesammtheit resp. Theile der 
Schuld bezogen; Mandry berief sich zum Erweise 
dieser Bedeutung auf 1. 3 § 1 D. de duob. reis 45, 2; 
er brauchte nicht soweit zu gehen; in unserem Titel 
(de peculio) überwiegen die Stellen, in welchen in 
solidum auf den Schuldbetrag, und nicht auf die Pe- 
culienmassen geht; man vergleiche ausser 1. 27 § 3 
cit. den § 8 derselben Lex^^), ferner 1. 30 § 3 eod. 
Dass die Keller -Bekkersche Auslegung nicht durch 
1. 37 § 2 D. de pec. 15, 1 gestützt wird, ist von 
Mandry a. a. 0. gezeigt worden. Von ihrem Stand- 
punkte aus gelangten Keller und Bekker*^) zu der 
Behauptung, dass zwischen Julian und Gaius einerseits 
und Proculus, Paulus und ülpian andererseits eine 
Controverse bestehe; sie stützten sich auf 



33) Keller in der Inauguraldissertation p. 98 sq.; Bekker, proc. 
Cons. S. 310 f. und in Goldschmidts Zeitschr. 4, 513 f. 

34) Zeitschr. f. Rechtsg. S. 407 f. 

3») Denn dass hier das anfängliche in solidum auf den Schuld- 
betrag geht, folgt daraus, dass erst später der Haftung beider 
Peculien gedacht wird (verba: nee huius duntaxat peculium . . .) 

36) Auch sonst hat sich Bekker durch seine Auslegung des in 
sohdum Schwierigkeiten geschaffen, die nicht existiren. Er findet 
es unerklärlich, weshalb «der Kläger vom Käufer nur partem er- 
halten haben sollte, wenn der Richter in sohdum zu erkennen 
hatte» und will dies durch eine Controverse unter den classischen 
Juristen motiviren (Goldschmidts Zeitschr. 4, 514) ; die ünerklär- 
lichkeit verschwindet, wenn man partem auf den Schuldbetrag 
bezieht, und das Peculium nicht völlig zureicht. Auf eine andere 
von Bekker angenommene Controverse der Römischen Juristen 
komme ich am Ende dieses Paragraphen zurück. 
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1. 47 § 3 D. de pec. 15, 1 : si creditor servi ab 
emtore esset partem consecutus , competere in 
reliquum in venditorem utile iudicium Proculus 
ait, sed re integra non esse permittendum actori 
dividere actionem , nt simul cum emtore et cum 
venditore experiatur; satis enim esse, hoc solum 
ei tribui, ut rescisso superiore iudicio in alterum 
detur ei actio, cum electo reo minus esset con- 
secutus; et hoc iure utimur. 

Der zweite Satz (beginnend mit sed re integra . . .) 
soll die abweichende Meinung des Proculus enthalten 
und dem Peculiargläubiger ein agere in partes ver- 
bieten^*^. Allein gerade dieser Satz steht mit dem 
Ausspruch der Gaius in 1. 27 § 3 cit. völlig im Ein- 
klangs^). Denn wenn Gaius dem Peculiargläubiger 
cum uno in solidum zu klagen gestattet, so spricht er 
damit aus, dass die Litiscontestation mit dem Belang- 
ten den Anderen befreit — aus denjenigen Gründen, 
die oben bei Gelegenheit mehrerer Niessbraucher, red- 
licher Besitzer, Miteigenthümer von mir entwickelt 
worden sind (S. 73 f.). Nichts Anderes besagt die 
von Paulus referirte Meinung des Proculus: sie ver- 
bietet das simul cum emtore et cum venditore experiri, 
man muss hinzudenken: in solidum; eine solche Doppel- 
klage ist wegen der processualischen Consumtion von' 
Rechtswegen unzulässig; wenn nun der Kläger sofort 
nach Anstellung der Klage gegen den Einen in soli- 
dum oder mitten im Laufe des Processes Restitution 
gegen die Consumtion verlangt, um gegen den Anderen 
in solidum klagen zu können, so wird ihm diese vor- 



37) Eine Controverse ist um so unwahrscheinlicher, als die 
1. 27 § 3 von Gaius mit den Worten «illud quoque placuit» die 
Einigkeit der classischen Juristen constatirt. 

38) Ebenso Mandry in der Zeitschr. f. Rechtsg. 8, 410. 
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läufig abgeschlagen, und er wird angewiesen, bis zum 
Ausgang des Processes zu warten; das ist eine durch- 
aus angemessene Behandlung der Sache; denn bevor 
die Restitution ertheilt wird, will man wissen, inwie- 
fern sie nöthig ist. Nach einer Richtung hin dürfte 
sowohl die von Gaius als von Paulus herrührende 
Lex einer Berichtigung bedürfen; wenn Verkäufer und 
Käufer demselben Gerichtsstand unterworfen sind, so 
ist es durchaus möglich, beide in Einer Klage in soli- 
dum zu belangen; Gaius und Paulus' Worte sind auf 
getrennte Klagen zu beziehen; vielleicht ist dies in 
1. 47 § 3 cit. mit den Worten «dividere actionem» an- 
gedeutet. 

Es ist nun aber ' kein Grund vorhanden, was bei 
Käufer und Verkäufer zulässig ist, bei den übrigen 
Fällen der mehrfachen Peculienklage auszuschliessen ; 
auch bei ihnen kann der Peculiargläubiger cum singu- 
lis in partes klagen, und er wird dies thun, wenn er 
die Masse des bei dem Einzelnen befindlichen Pecu- 
lium resp. Peculienantheils für unzureichend hält^^) ; er 
vermeidet dadurch die Consumtion und erspart sich 
eine spätere Restitution. Wenn er aber in solidum 
geklagt d. h. wenn er seine ganze Forderung geltend 
gemacht hat, consumirt die angestellte act. de peculio 
jede andere daneben zulässige act, de peculio, auch 
wenn im ürtheil wegen Insufficienz des bei dem Be- 
klagten vorhandenen Peculium resp. Peculiumantheils 
dem Kläger nicht die ganze Forderung zugesprochen 
worden ist. 

IL Der zweite Rechtssatz, dessen ich S.68f. gedachte, 
lautet dahin, dass, sofern es sich um die ohjectivm Be- 



39) Dieser Grund greift nicht Platz in dem Falle der Miteigen- 
thümer; denn diese haften ja jeder in Höhe der Gesammtpecu- 
liarmasse. 

6 
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dingungen der Gonsumtion handelt, es als alia res 
gilt, wenn die act. de peculio, nachdem sie einmal 
angestellt ist, später bei neuer Vergrösserung der Pecu- 
liarmasse wegen nicht vollständiger Befriedigung noch- 
mals angestellt wird; in solchen Fällen ist also eine 
zweite Anstellung der act. de peculio zulässig. Es ist 
direct ausgesprochen in 1. 30 § 4 D. de pec. 15, 1 : 
is qni semel de peculio egit rursus aucto pecu- 
lio de residuo debiti agere potest. 
Keller und Krüger haben eine ganz andere Auf- 
fassung der Lex; sie halten eine zweite Peculienklage 
wegen inzwischen erfolgter Vermehrung des Peculium 
nur durch Restitution gegen die früher eingetretene 
Gonsumtion für zulässig^®); davon steht in 1. 30 § 4 
nichts, und es ist wenig wahrscheinlich, wenn man 
sich des iudicium restauratum in 1. 32 § 1 D. de pec. 
15, 1 und des utile iudicium in 1. 47 § 3 D. eod. er- 
innert, — Stellen, welche für die Genauigkeit des 
Sprachgebrauchs der classischen Juristen gerade in 
unserer Materie Zeugniss ablegen*^). Gegen die Keller- 
Krügersche Auffassung spricht die 1. 47 § 2 D. de 
pec. 15, 1: 

(Paul.) si semel actum sit de peculio, quam vis 
minus inveniatur rei iudicandae tempore in pe- 
culio quam debet*^), tamen cautionibus locum 
esse non placuit de futuro incremento peculii^ 
hoc enim in pro socio locum habet, quia socius 
Universum debet. 



40) Keller im Jahrb. des gem. d. Rechts 3, 166 N. 16; Krüger, 
proc. Cons. S. 134 N. 10. 

*i) Aehnlich Rümelin, z. L. v. d. exe. rei iudic. S. 50 Note 3. 

48) An dem debet hat Bekker (Actionen 2, 343) starken An- 
stoss genommen; der Zusammenhang lehrt, dass debetur gelesen 
werden muss (es fehlt an jedem persönHchen Subject), und die 
Conjectur ist keine unbescheidene. 



Digitized by 



Google 



83 

Der Peculiargläubiger hat geklagt und ist nur zum 
Theil befriedigt worden ; er ist nicht berechtigt, wegen 
der Bezahlung des Restes Caution zu verlangen; der 
Socius freilich, der vom benef. competentiae Gebrauch 
macht, muss für spätere Befriedigung Caution stellen**); 
das geschieht deshalb, weil er «Universum debet», d. h. 
das benef. competentiae berührt nicht das Wesen der 
Schuld, in Folge dessen wird die ganze eingeklagte 
Forderung consumirt, und soll der klägerische Socius 
später bei verbesserten Vermögensumständen eine Nach- 
forderung an den Beklagten machen dürfen, so kann 
dies nur dadurch geschehen, dass ihm im Vorprocess 
ein neues Klagerecht verschafft, m. a. W. dass ihm 
Caution gestellt wird**). Nun ergiebt sich aus dem 
Gegensatz, dass der Gewalthaber nicht Universum 
debet, sondern dass er nur soviel schuldet, als im 
Peculium ist, dass er, wenn das Peculium später neuen 
Zuwachs erhält, neu verklagt werden kann, und dass 
der Peculiargläubiger deshalb keiner Caution bedarf*^). 
Ganz anders denkt Keller*^); er meint, der Peculiar- 
gläubiger könne nach strengem Rechte nicht klagen; 
wie ihm geholfen werden solle, darüber spreche sich 



43) 1. 63 pr. § 4 D. pro soc. 17, 2. 

^) Anders die Auffassung von Bümelin, z. L. v. d. exe. rei 
lud. S. 56; er nimmt keine Gonsumtion an, und hält die Caution 
nicht für nöthig, sondern nur für billig; im Vorprocesse erfolge 
eine Feststellung der ganzen Forderung, und das Besultat dieser 
Feststellung solle durch die Caution für den künftigen Process 
fixirt werden. Zu dieser Auffassung passt der angeführte Grund 
«quia Universum debet» nicht; er müsste lauten: ne denuo pro- 
bare necesse habeat. 

^) Ebenso Bekker, Actionen 2, 343 f.; vgl. dessen proc. Cons 
S. 83. 

*6) Jahrbuch a. a. 0. S. 164—166; ihm ist Krüger, proc. Cons. 
S. 75 Note 18 beigetreten. 

6* 
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Paulus nicht aus, gewiss habe er ihm durch Restitu- 
tion helfen wollen. Diese Interpretation verkennt den 
vom Juristen statuirten Gegensatz zwischen Peculiar- 
gläubiger und Socius; würden, wie Keller behauptet, 
Idäe nach strengem Recht kein Klagrecht mehr haben, 
so hätte der Jurist "beiden ein Recht auf Cautions- 
bestellung geben müssen; überdies wäre es doch recht 
ungeschickt gewesen, wenn Paulus sich darüber nicht 
ausgesprochen hätte, wie dem Peculiargläubiger ge- 
holfen werde solle; dieser Peculiargläubiger bildet ja 
den principalen Gegenstand seiner Erörterung, den 
Socius zieht er erst an zweiter Stelle heran. 

So gelangen wir also zu dem im Eingang dieses 
Paragraphen bereits angegebenen Gegensatz, welchen 
ich kürzer als dort folgendermassen formuliren will: 
subjectiv kann die act. de peculio nur einmal**^), ob- 
jectiv mehrmals angestellt werden. Der erste Theil 
stimmt mit. der Regel: ne bis sit de eadem re actio, 
der zweite Theil scheint eine Ausnahme zu enthalten ; 
wer sich der Strenge erinnert, mit welcher die classi- 
schen Juristen die processualische Consumtion durch- 
geführt haben ( — eigentliche Ausnahmen davon kennen 
sie nicht, sie erkennen nur an, dass die processualische 
Consumtion aus Billigkeitsrücksichten rückgängig ge- 
macht werden muss — ), wird von vornherein annehmen, 
dass die Ausnahme nur eine scheinbare ist; es ist 
meine Aufgabe, die Gründe hierfür aufzusuchen. 
In 1. 30 pr. D. de pec. 15, 1 heisst es: 
quaesitum est, an teneat actio de peculio, etiamsi 
nihil sit in peculio, cum ageretur, si modo sit 
rei iudicatae tempore? Proculus et Pegasus nihilo- 



^7) Natürlich ist der Fall ausgenommen, dass gegen die pro- 
cessualische Consumtion später Restitution ertheilt wird; aber 
darin liegt ja keine wahre Ausnahme. 
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minus teneri aiunt, intenditur enira recte, etiam- 
si nihil sit in peculio. Idem et circa ad exhi- 
bendum et in rem actionem placuit; quae sen- 
tentia et a nobis probanda est. 
Woher die Streitfrage stammt, will ich gegenwärtig 
nicht untersuchen, sicherlich hängt sie mit der Fassung 
der Formel der act. de peculio zusammen, auf welche 
ich erst im § 13 eingehen werde. An diesem Orte 
genügt es, auf die Analogie hinzuweisen, welche 
ülpian zwischen der act. de peculio und der rei vin- 
dicatio resp. der act. ad exhibendum stattfinden lässt; 
über diese letzteren beiden Klagen verbreiten sich 
1. 17 1. 18 D. de exe. rei iud. 44, 2 und 1. 8 pr. D. 
ratäm rem 46, 8; auch können wir die 1. 9 pr. D. de 
exe. rei iud. 44, 2, welche die hereditatis petitio be- 
handelt, mit vollem Recht hierher ziehen. Die citirten 
Stellen lauten: 

1. 17 cit: si rem meam a te petiero, tu autem 
ideo fueris absolutus, quod probaveris, sine dolo 
malo te desisse possidere, deinde postea coeperis 
possidere et ego a te petam: non nocebit mihi 
exceptio rei iudicatae. 

1. 9 pr. cit. : si a te hereditatem petam, cum nihil 
possideres, deinde ubi coeperis aliquid possidere, 
hereditatem petam, an exceptio ista noceat? Et 
putem, sive fuit iudicatum, hereditatem meam esse, 
sive adversarius, quia nihil possidebat, absolutus 
est, non nocere exceptionem. 

1. 18 cit. : si^ quis ad exhibendum egerit, deinde 
absolutus fuerit adversarius, quia non possidebat, 
et dominus iterum agat nancto eo possessionem, 
rei iudicatae exceptio locum non habebit, quia 
alia res est. 

1. 8 pr. cit.: procurator ad exhibendum egit et 
adversarius absolutus est, quia non possidebat. 



Digitized by 



Google 



86 

at cum possessionem eiusdem rei nanctus esset, 
agit cum eo dominus ad exhibendum. Sabinus 
ait fideiussores non teneri, quoniam haec alia res 
sit; nam et si dominus egisset, mox absoluto ad- 
versario, quia non possideret, ex integro ageret, 
non obstaturam rei iudicatae exceptionem. 

Der Inhalt der Stellen ist klar. Wer die rei vin- 
dicatio oder die hereditatis petitio oder die act. ad 
exhibendum angestellt und wegen mangelnden Besitzes 
des Beklagten abgewiesen worden ist, kann sie, wenn 
der Beklagte später den Besitz erlangt, von neuem 
anstellen, ohne die exe. rei iudicatae befürchten zu 
müssen. Ferner: wenn ein Procurator die act. ad 
exhibendum angestellt hat und wegen mangelnden 
Besitzes des Beklagten abgewiesen worden ist, so 
verfällt er nicht in die cautio rati, wenn der Beklagte 
später den Besitz erlangt hat und der Dominus die 
act. ad exhibendum nochmals anstellt. Die beiden von 
der act. ad exhibendum handelnden Stellen belehren 
uns über den Grund, aus welchem die zweite Klage 
zulässig ist: der nach ergangenem Urtheil entstehende 
Besitz des Beklagten macht alia res für den zweiten 
Process. Für Keller, welcher das Mass der Consum- 
tion in der Intentio gegeben sieht, boten die Stellen 
grosse Schwierigkeit; er suchte zuerst mit ihnen sich 
dadurch abzufinden, dass er erklärte, in dem Vor- 
process sei über das Recht selbst garnicht geurtheilt 
worden, und deshalb die exe. rei iudicatae in ihrer 
negativen Function nicht anwendbar*^); später änderte 
er seine Meinung dahin, dass er den Fall des neu 
erworbenen Besitzes mit dem der causa superveniens 



^) Litiscontestation S. 297 ff. Ihm ist Windscheid, Actio 
S. 81 f. beigetreten. 
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auf eine Linie stellte*^). Für die zweite Meinung ist 
Keller den Beweis schuldig geblieben, die erste ist 
nicht zu halten; denn die exe. rei iudicatae wird ver- 
worfen ohne Rücksicht darauf, ob der Richter bloss 
die BeSltzesfrage oder die Eigenthums- und Besitzes- 
frage entschieden hat; zwar sucht Keller diesem Ein- 
wand durch die Behauptung zu entgehen, dass, wenn 
der Richter beide Fragen entschieden habe, der Kläger 
im zweiten Processe die exe. rei iudicatae durch die 
replicatio rei secundum se iudicatae elidiren könne; 
allein auch diese Interpretation ist unvereinbar mit 
den Worten der Römischen Juristen: quia alia res 
est^®). Die richtige Interpretation unserer Stellen hat 
Bekker gegeben^^); Der neue Besitz des Beklagten 
involvirt unzweifelhaft eine neue Verletzung des kläge- 
rischen Rechts, und es ist daher die Klag-e eine actio 
de alia re. Dieses Argument gilt auch für die act. 
de peculio; ich habe schon oben S. 71 darauf auf- 
merksam gemacht, dass der Peculiargläubiger vom 
Gewalthaber nicht Erfüllung verlangen kann, vielmehr 
kann er von ihm die Herausgabe des Peculium fordern, 
des ganzen oder theilweisen, kurz von soviel, dass 
seine Befriedigung erfolgt; diese Forderung bleibt be- 
stehen, wenn im Vorprocess nicht soviel Peculium vor- 
handen war, als zu seiner Befriedigung nöthig ist, 
und sie wird von Neuem einklagbar, wenn neue 
Sachen ins Peculium gekommen sind. Diese Argu- 



49) Civilprocess Note 856 (1. Aufl. Note 860). 

^) So schon Krüger, proc. Cons. S. 119. 

51) Proc. Cons. 251 f.- Auch Bethmann-HoUweg (Civilprocess. 
Bd. 2 S. 642 Note 52) nimmt keine Consumtion an; er weicht 
aber überhaupt von Keller darin ab, dass er das Mass der Con- 
sumtion nicht in der Intentio beschlossen sieht; a. a. 0. Bd. 2 
S. 496 N. 44. S. 497 N. 51. 
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mentation schliesst sich streDg an den Gedankengang 
des ülpian, welcher die act. de peculio mit der rei 
vindicatio und der act. ad exhibendum parallelisirt; 
wir müssten die öbjective Zulässigkeit einer zweiten 
act. de peculio selbst dann annehmen, wenn sie nicht 
in 1. 30 § 4 de pec. 15, 1 ausdrücklich gelehrt würde 
und aus 1. 47 § 2 eod. sich mit Nothwendigkeit er- 
gäbe. 

Betrachten wir jetzt die Erfordernisse der act. de 
peculio bezüglich der Zeitpunkte, zu welchen sie vor- 
handen sein müssen. Verlangt wird das Vorhanden- 
sein einer Peculiarforderung und das Vorhandensein 
von Peculiarmasse; erstere muss zur Zeit der Litis- 
contestation, letztere zur Zeit des ürtheils vorhanden 
sein ^^). Dieses Auseinanderfallen der Zeitpunkte ver- 
leiht der act. de peculio eine Aehnlichkeit mit den 
act. in rem scriptae; wäre sie eine reine act. in per- 
sonam und von keinem diYiglichen Elemente angehaucht, 
so mussten beide Erfordernisse zur Zeit der Litis- 
contestation existiren. Durch diese Ansicht trete ich 
nicht in Widerspruch zu meiner Ausführung im § 5, 
in welchem ich die Haftung des Gewalthabers auf 
seinen in der concessio peculii ausgesprochenen Willen 
zurückgeführt habe. Hieran halte ich auch jetzt fest, 
und ebendeshalb zähle ich die act. de peculio nicht 
zu den act. in rem scriptae, sondern ich lege ihr bloss 
eine Aehnlichkeit mit denselben bei, ich setze sie 
ihnen nur zur Seite. Auch ist von vornherein zu- 
zugeben, dass in einer Reihe von Fällen der act. de 
peculio die behaupteteJAehnlichkeit abgeht; man denke 
nur an die Verjährung der act. de peculio; mit ihr 
schwindet jede Hoffnung des Peculiuminhabers. 



52) Hierüber vgl. ausser 1. 30 pr. cit. die 1. 32 § 1 1. 47 § 2 
eod.; 1. 5 § 2 D. de lib. leg. 34, 3. 
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Die Vergleichung der act. de peculio mit den act. 
in rem scriptae ist schon von Bekker gezogen, von 
Windscheid und Mandry angefochten worden^*). Die 
Beweisführung Bekkers lässt sich durch Manches er- 
gänzen. Ich stelle zunächst die Quellenaussprüche zu- 
sammen, deren Wortfassung jene Vergleichung recht- 
fertigt: 

1. 33 — 1. 35 D. de pec. 15, 1: sed si quis 
servum ita vendidit, ut pretium pro peculio acci- 
peret, penes ernn videtur esse pecuUum, ad quem 
pretium peculii pervenit, '(1. 34) non penes quem 
resr peculiaris sit; (1, 35) at cum heres iussus est, 
peculium dare accepta certa summa, non videtur 
penes heredem esse peculium, 

1. 1 § 7 D. quando de pec. 15, 2: item (sc. in 
eadem causa est) heres eins, qui servum legavit 
non cum peculio, nam si cum peculio vel legavit 
vel liberum esse iussit, quaestionis fuit; et mihi 
videtur verius, non dandam neque in manumissum 
neque in cum, cum legatum sit peculium, de pe- 
culio actionem. An ergo teneatur heres? et ait 
Caecilius teneri, quia peculium penes eum sit, qui 
tradendo id legatario se liberavit; Pegasus autem 
caveri heredi deberi ait ab eo, cui peculium lega- 
tum sit, quia ad eum veniunt creditores, ergo si 
tradiderit sine cautione, erit conveniendus. 

1. 1 § 8 D. eod.: si praecepto servo et peculio 
heres rogatus sit restituere hereditatem, si de 
peculio conveniatur, Trebelliani exceptione non 
utetur, ut Marcellus tractans admittit; is autem 
cui restituta est hereditas, non tenetur, ut Scae- 



^3) Bekker in Goldschmidts Zeitschr. 4, 508 fP. ; Mandry in den 
Pamiliengüterverhältnissen 2,475 ff.; Windscheid, Pand. §484 
Note 20. 
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vola ait, eum peculium non haheat nee dolo fecerüj 
qtw minus haheret 

1. 1 § 10 D. de dote prael. 33, 4: per contra- 
rium apud lulianura libro trigesimo septimo quae- 
litur, si socer filio suo exheredato dotem nurus 
legasset. Et ait, agi quidem cum marito exhere- 
dato de dote non posse, verumtamen ipsum dotem 
consecuturum ex causa legati, sed non alias eum 
legatum consecuturum, quam si caverit, heredes 
adversus mulierem defensum iri. Et diflFerentiam 
facit inter eum, cui dos relegata est, et orcinum 
libertum, cui peculium legatum est, namqüe eum de 
peculio posse conveniri ait, heredem non posse, 
quia desiit peculium penes se habere-, at dotis actio 
nihilominus competit, etsi dotem desierit habere. 
Aber nicht bloss die Wortfassung, sondern die 
Rechtssätze selbst führen zu der Vergleichung. Am 
schärfsten zog Julian^*) die Consequenzen; von ihm 
berichtet ülpian in dem Schlusssatz der oben ab- 
gedruckten 1. 1 § 10 D. de dote prael. 33, 4. Die 
Haftung des libertus orcinus kann unmöglich darauf 
gestützt werden, dass die Peculiarschuld durch Erb- 
schaft auf ihn übergegangen sei; sie kann nur da- 
mit motivirt werden, quia peculium penes se habet, 
wie auf der anderen Seite der Erbe, trotzdem auf ihn 
die Peculiarschuld durch Erbschaft übergegangen ist, 
nach Julian dennoch nicht haftet, quia peculium desiit 
penes se habere. Der Sabinianer Javolen überträgt 
die Julianische Ansicht sogar auf den Fall, dass der 
Erbe vom Legatar für das Peculium Ersatz erhalten 
hai: 



54) Julian ist unzweifelhaft derjenige Jurist, der um die Aus- 
bildung der Lehre die grössten Verdienste hat^ denn er wird fort- 
während citirt ; vgl. 1. 11 § 9 1. 12 L 27 § 3 — § 8 1. 32 pr. D. de 
pec. 15, 1. 
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1. 35 D. de pec 15, 1 : at quum heres iussus est, 
peculium dare accepta certa summa, non videtur 
penes heredem esse peculium. 
Aber gerade diese EDtscheidung Julians war unter 
den classischen Juristen zuerst streitig^^), und ist 
schliesslich verworfen worden, wie die S. 89 abge- 
druckte 1. 1 § 7 D. quando de pec. 15, 2 ergiebt. 

Anscheinend lässt sich die Meinung der Gegner 
Julians nur daraus erklären, dass sie die Verwandt- 
schaft der act. de pec. mit den act. in rem scriptae 
leugnen ; aber diese Auffassung hält einer eingehende- 
ren Prüfung nicht Stand; denn der Entscheidungsgrund 
des Caecilius besteht ja darin, dass peculium penes 
eum (seil, heredem) sit; nicht also im Princip ist er 
von Julian abgewichen (im Gegentheil: er bekennt sich 
zu demselben), sondern in der Subsumtion des Einzel- 
falles unter das Princip; er meint, dass peculium sit 
penes eum qui tradendo id legatai'io se liberavit. 
üeber den dunklen Sinn dieser Worte erhalten wir 
in 1.9 § 2 D. de trib. act. 14, 4 Auskunft: 

si servo in testamento manumisso peculium lega- 
tum sit, non debere heredem tributoria teneri, 
quasi neque ad eum pervenerit neque dolo fecerit, 
Labeo ait. Sed Pomponius libro sexagesimo 
scripsit heredem, nisi curaverit caveri sibi a servo 
vel deduxerit de peculio, quod tribuendum erat, 
teneri tributoria. Quae sententia non est sine 
ratione, ipse enim auctor doli est, qui id egit, 
ne tribueret; toties enim in heredem damus de 
eo, quod ad eum pervenit, quoties ex dolo de- 
functi convenitur, non quoties ex suo. 

55) Doch war es kein Schulenstreit, wie aus der bald zu citiren- 
den 1. 9 § 2 D. de trih. act. 14, 4 sich ergeben wird; denn in 
dieser folgt schon Labeo demselben Grundsatz wie später Julian. 
— Vgl. femer 1. 18 D. de pec. leg. 33, 8. 
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Auch Labeo war derselben Ansicht wie Julian und 
zwar aus , denselben Gründen ; auch er leugnete die 
Haftung des Erben mit der act. tributoria, quasi neque 
ad eum pervenerit (seil, peculium), d. h. quia pecu- 
lium non penes heredem sit; weitergreifend fügt er 
hinzu: neque dolo fecerit (seil, quominus peculium 
penes se sit); aber gerade hier weichen Pomponius 
und ülpian von Labeo ab: sie sehen einen Dolus 
(culpa lata) darin, dass der Erbe nicht an die Gläu- 
biger gedacht und nicht soviel zurückbehalten hat, 
als zu ihrer Befriedigung nöthig war resp. sich keine 
Caution von dem freigelassenen Legatar hat bestellen 
lassen. Mit anderen Worten: Pomponius und ülpian 
weichen nicht im Princip von Labeo ab, sondern in 
der Subsumtion des Falles unter das Princip; sie be- 
handeln denjenigen, qui dolo fecit, quominus peculium 
penes eum sit als einen penes quem peculium est. 
Ganz dasselbe ist der Inhalt der 1. 1 § 7 D. quando 
de pec. 15, 2; daher wird auch dort der Caujtionspflicht 
des Legatars gedacht, und daher lautet der Schluss- 
satz in anscheinend perplexer Redeweise: 

ergo si tradiderit sine cautione, erit conveniendus; 
hat er nämlich sine cautione das Peculium ausgeliefert, 
so haftet er auf Grund der in die Formel der act. de 
pec. aufgenommenen clausula doli^^); ist die Ausliefe- 
rung nach Empfang der Caution erfolgt, so haftet er, 
quia peculium penes eum est, denn die Caution ist 
der Ersatz desjenigen Theiles des Peculium, der zur 
Befriedigung der Gläubiger verwendet werden muss. 

Die Verwandtschaft der act. de peculio mit den 
act. in rem scriptae ist von den Römischen Juristen 
so scharf entwickelt worden, dass sie sich anscheinend 
in einen Widerspruch zu den Vorschriften des Edictes 



56) 1. 36 i. f. D. de pec. 15, 1. 
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setzten, richtiger: dass sie das Edict . einschränkend 
interpretirten. Nach dem Edict nämlich haftet mit 
der act. de peculio annalis der Veräusserer eines 
Sclaven noch ein Jahr lang in Höhe des Peculium 
resp. von dessen doloser Veränderung^*^); die classi- 
schen Juristen beschränkten aber beim Verkauf die Haf- 
tung auf den Fall, dass der Verkäufer den Sclaven 
allein (ohne das Peculium) veräussert hatte, resp. 
wenn er ihn zugleich mit dem Peculium veräussert 
hatte, auf den Fall, dass er für das mitveräusserte 
Peculium einen Kaufpreis erhalten hatte^®): 

1. 32 § 2 — 1. 34 D. de pec. 15, 1 : (ülp.) vendi- 
tor servi si cum peculio servum vendidit et tra- 
diderit peculium, ne intra annum quidem de pe- 
culio convenietur; neque enim hoc pretium servi 
peculium est^^) ut Neratius scripsit; 

(lavol.) sed si quis servum ita vendidit, ut pre- 
#tium pro peculio acciperet, penes eum videtur 
esse peculium ad quem pretium peculii pervenit, 

(Pompon.) non penes quem res peculiaris sit. 

Der Peculiargläubiger war dadurch nicht schlechter 
gestellt, denn wenn der Sclave mit dem Peculium ohne 
Verabredung eines Kaufpreises für das letztere ver- 
kauft war®®), so haftete der Käufer, quia peculium 



57) 1. 1 pr. D. quando de pec. 15, 2. 

58) Von letzterem Fall ist 1.11 § 7 D. de pec. 15, 1 zu ver- 
stehen. 

^) Das heisst: der Kaufpreis des Sclaven erlangt nicht pecu- 
liaren Character. 

60) Zu beachten ist hierbei 1. 29 D. de contr. erat 18, 1 : quo- 
ties servus venit, non cum peculio distrahitnr, et ideo sive non 
sit exceptom sive exceptum sit, ne cum peculio veneat, non cum 
peculio distractus videtur; nur bei besonderer Abrede ist das Pe- 
culium mitverkauft. 
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penes eum erat; die Quellen lassen deutlich erkennen, 
dass dieser Grundsatz erst allmählich entstand, aber 
zu Zeiten Julians war er schon anerkannt ^^), denn 
eben dieser Jurist berichtet in 1. 37 § 2 i. f. D. de 
pec. 15, 1: 

. . . postquam placuäy alienato homine permit- 

•tendum creditori et cum venditore et cum emtore 

agere. 

Der Ausspruch bedarf in der Allgeraeinheit, in 
welcher er hier aufgestellt ist, einer Correctur; der 
Käufer haftet entweder dann, wenn er den Sclaven 
cum peculio aber ohne besondem Kaufpreis für das 
letztere erworben hat, oder wenn er ihn zwar ohne 
Peculium erworben, ihm aber ein Peculium selbst ge- 
geben hat^^. 

Ich behaupte, dass zu Julians Zeit die Controverse 
ums Prindp beigelegt ist; dem Frincip nach gilt zu 
Julians Zeit der Grundsatz, dass mit der act. de pecu- 
lio derjenige haftet, penes quem peculium est. Auch 
darüber herrscht kein Streit, dass es Ausnahmen vom 
Princip gebe; Julian selbst führt als solche Ausnahme 
den Socius bei commune peculium an, der in Höhe 
des ganzen Peculium haftet, trotzdem er bloss einen 
Antheil am Peculium hat: 

1. 12 D. de pec. 15, 1: quia hoc casu etiam 
cum eo agi potest, penes quem peculium non est. 

Eine Controverse existirte in der späteren classi- 
schen Zeit bloss über die Anwendung des Princips 
auf die einzelnen Fälle; hier ist uns namentlich die 
Controverse von dem servus cum peculio legatus resp. 
liber esse iussus in 1. 1 § 10 D. de dote prael. 33, 4 



^) Aus 1. 47 § 3 de pec. 15, 1 folgt, dass auch Proculus der- 
selben Ansicht folgte. 

62) 1. 27 § 2 sqq. D. de pec. 15, 1. 
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und in 1. 1 § 7 D. quando de pec. 15, 2 überliefert; 
auch die 1. 35 D. de pec. 15, 1 enthält einen in diese 
Controverse hineinschlagenden Ausspruch Javolens, 
welcher mit der Entscheidung der 1. 1 § 7 cit. nicht 
vereinbar, vom Standpunkt des Justinianischen Rechts 
also zu verwerfen ist. Von der Fülle von Contro- 
versen aber, welche Bekker in Goldschmidts Zeit- 
schrift 4, 514 — 517 annimmt, vermag ich nichts zu 
sehen. Er behauptet, dass nach Julian der Verkäufer 
wie der Käufer in Höhe der beiden Peculien hafte, 
die dem Sclaven von jedem derselben concedirt waren; 
dies ist oben S. 79 f. 93 f. widerlegt worden. Er be- 
hauptet, dass die Haftung des Erben, wenn der Sclave 
cum peculio legatus vel über esse iussus est, nicht in 
Uebereinstimmung stehe mit den Stellen, nach denen 
der Erbe auf den Peculienantheil haftet, welcher an 
ihn gekommen ist; er hat hierbei die 1. 9 § 2 D. de 
trib. act. 14, 4 übersehen (oben S. 92). 

Ich habe schon oben erwähnt, dass Windscheid und 
Mandry der act. de peculio die Aehnlichkeit mit den 
act. in rem scriptae - bestreitet. Windscheid freilich 
räumt ein, dass die Quellen «kein reines Resultat er- 
geben». Was aber Mandry betrifft, so dürfte, wenn 
man genauer hinsiebt, seine Gegnerschaft auf ein Miss- 
verständniss zurückzuführen sein — wobei ich dahin 
gestellt lasse, wer die Schuld des Miss Verständnisses 
trägt. Mandry fasst die behauptete Aehnlichkeit dahin 
auf, dass damit gesagt werden solle, es sei für die 
Haftung lediglich das Innehaben des Peculium mass- 
gebend, und es werde von den anderweiten Voraus- 
setzungen, namentlich von dem Vorhandensein der 
Potestas, abgesehen. Das ist sicherlich weder Bekkers 
noch meine Ansicht. Auch nicht darauf stütze ich 
mich^^), dass der Miterbe, der Fructuar, der redliche 

68) Anders freilich Bekker. 
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Besitzer, der Miteigenthümer bei peculia separata nur 
in Höhe desjenigen Peculium haftet, das er hat; denn 
dies erklärt sich aus dem allgemeinen Wesen der act. 
de peculio. Aber ich habe oben gezeigt (und das er- 
kennt auch Windscheid an), dass der Verkäufer des 
servus cum peculio nicht haftet, wenn er keinen Preis 
für das Peculium erhalten hat; ich habe gezeigt, dass 
diese Bestimmung selbständig von der Jurisprudenz 
aufgestellt worden ist, und dass sie dabei nur dem 
Vorbilde der act. in rem scriptae gefolgt sein kann. 
Ich habe ferner gezeigt, dass die Haftung des Erben 
in dem Falle des servus cum peculio legatus oder 
liber esse iussus von der Jurisprudenz nur damit moti- 
virt worden ist, dass der Erbe entweder das Pecu- 
lium habe (wenn er Caution sich hat bestellen lassen) 
oder dolo fecit quominus haberet (wenn er das Pecu- 
lium ohne Caution ausgeliefert hat). Wenn endlich 
Windscheid und Mandry behaupten, dass der Käufer 
eines Sclaven nur dann hafte, wenn er dem Sclaven 
das alte Peculium belasse oder ein neues gebe, so ist 
dies unrichtig; die 1. 27 § 2 de pec. besagt zwar, dass 
er in diesen Fällen, nicht aber, dass er nv/r in diesen 
Fällen hafte; und aus 1. 32 § 2 eod. folgt, dass der 
Käufer eines servus cum peculio, der für letzteres 
keinen Kaufpreis bezahlt hat, immer hafte, d. h. auch 
wenn er es. sofort bei der Tradition eingezogen hat 
(natürlich nur innerhalb eines Jahres) ; auch diese Ent- 
scheidung kann nur auf die Behandlung der act. de 
peculio als einer act. in rem scripta basirt werden. 
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§ 10. Fortsetzung. 
Die ConsumtlonsYerhältiiisse zwischen der 
act. de pecullo einerseits und der Haupt- 
klage sowie anderen adjecticisclien Klagen 
andererseits. 

In den bisherigen Untersuchungen über die Con- 
sumtionsyerhältnisse zwischen den actiones adiecticiae 
qualitatis und der Hauptklage haben die Schriftsteller 
ülle adjecticischen Klagen zusammen behandelt und 
für alle dieselbe Antwort gegeben. Während die 
herrschende Meinung behauptet, dass die Haupt- 
klage und die adjecticische Klage sich gegenseitig 
consumirt, hat Dietzel die Consumtion geleugnet. In 
der Zusammenfassung und gleichartigen Behandlung 
aller adjecticischen Klagen sehe ich den Grundfehler 
der bisherigen Darstellungen. Meine Darstellung wird 
ergeben, dass die act. de peculio (resp. de in rem 
verso) von den übrigen getrennt werden muss^). Bei 
der act. de peculio halte ich die Dietzelsche Meinung 
für richtig; neben den unzähligen Fehlern, welche 
seine beiden Abhandlungen in dem zweiten Bande des 
Jahrbuchs des gemeinen deutschen Rechts enthalten, 
hat er das Verdienst, auf zwei Stellen aufmerksam 
gemacht zu haben, die bis dahin übersehen worden 
waren: 1. 38 § 2 1. 84 D. de sol. 46, 3^), und aus ihnen 



1) Den Grandsätzen der act. de pecalio unterliegt aber auch 
die act. tributoria; zwar fehlt es hier an einem Quellenzeugniss, 
aber die im § 13 zu entwickelnden inneren Gründe treffen völlig 
auch die act. tributoria. 

*) Bekker (Actionen 2, 340) hat dies anerkannt. Eine dritte 
Stelle, die im Nachstehenden benutzt werden wird (1. 32 § 3 D. 
de US. 22, 1), war von Keller gleichfalls nicht berücksichtigt 
worden; Bekker aber erörterte sie (Cons. S. 83). 

7 
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ergiebt sich die Richtigkeit seiner Meinung für die 
act de peculio. 

Ich betrachte zuerst das Consumtionsverhältniss^ 
der act. de peculio gegenüber der Hauptklage, sodann 
das gegenüber den anderen adjecticischen Klagen. 

I. Was die Consumtion der act. de peculio gegen- 
über der Hauptklage betriflft, so ist das Quellenniate- 
rial freilich precär: theils ist der Text, wie unbestritten 
feststeht, uncorrect, theils scheint er eine Antinomie 
zu enthalten. 

Die einzige Stelle, welche direct unsere Frage be- 
handelt, ist 1. 32 § 3 D. de usur. 22, 1: 

quid ergo, si et filiusfamilias et pater ex per- 
sona eins teneatur (sive iussu eins contractum 
est sive in rem versum est patris vel in pecu- 
lium), cuius persona circa moram spectabitur? 
Et si quidem pater duntaxat convenietur, ex 
mora sua non tenetur; in filium tarnen dabitur 
actio in hoc, ut, quod minus a patre actor con- 
secutus est, filius praestet; quod si filius moram 
fecerit, tunc actor vel cum ipso in solidum vel 
cum patre duntaxat de peculio habebit. 
Man ist einig, dass die beiden im Schlusssatz vor- 
findlichen vel nicht disjunctiv zu nehmen sind; thäte 
man es, so geriethe man mit dem ersten Antwortsatz 
in Widerspruch. Auf diesen ersten Satz muss sich 
die Interpretation beschränken. Sicherlich ist der 
Text desselben uncorrect; in den Worten «et si qui- 
dem pater duntaxat convenietur» fehlt etwas; mit 
Mandry^) nehme ich an, dass nach duntaxat die Worte 
de peculio ausgefallen sind. Auch der Sinn der Stelle 
ist zweifelhaft; auch hier folge ich Mandry*), nach 



3) . PamilieDgüterrecht 2,267; ebenso Bekker mit geringer Ab- 
weichung (proc. Cons. S. 242). 
^) A. a. 0. 2, 307. 
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welchem die nachtheilige Folge der mora patria darin 
besteht, dass das Peculium nach Eintritt der Mora 
sich in seinem Bestand verringert hat. Da der Vater 
wegen seiner Mora nicht haftet, so wird er bloss in 
Höhe des verringerten Peculium verurtheilt; den 
Ueberest soll der Gläubiger mit der Contractsklage 
vom Sohn einfordern. Damit ist deutlich ausgespro- 
chen, dass durch die angestellte act. de peculio die 
Contractsklage nicht consumirt wird. Der Versuch 
Mandrys, in die Stelle eine Restitution hineinzutragen^), 
ist eine blosse Hypothese, welche mit keinem Worte 
in der Stelle angedeutet, und welche überdies durch 
die weiteren Quellenzeugnisse, die auf demselben 
Grunde wie 1. 32 § 3 cit. beruhen, widerlegt wird. 

Diese weiteren Quellenzeugnisse beziehen sich zwar 
nicht direct auf die Hauptklage, sondern auf die Klage 
aus der für den Contract übernommenen Bürgschaft. 
Da aber nach classischem Recht zwischen Haupt- und 
Bürgschaftsklage Consumtiou gilt, so ist man einig, 
dass jene Quellenzeugnisse für die vorliegende Frage 
massgebend sind. In zweien wird nun deutlich die 
Consumtion zwischen der act. de peculio ' und der 
Bürgschafts klage in Abrede gestellt^): 

1. 84 D. de sol. 46, 3 (Proculus) : egisti de pe- 
culio servi nomine cum domino; non esse libe- 
ratos fideiussores eins respondit; at si idem servus 



5) A. a. 0. 2, 367 ff., namentlich S. 371. 

6) Nicht hingegen möchte ich 1. 50 § 2 D. de pec, 15, 1 hier- 
her ziehen; hier lehrt Papinian, dass auch während schwehender 
act. de peculio der Sclave einen Bürgen hestellen könne, quia 
naturalis obligatio, quam etiam servus suscipere videtur, in litem 
translata non est. Dieser Grund lässt allerhand Fragen zu, vor 
allem die Frage: wie stände es hei einem Haussohn? Bekker 
nimmt an (Actionem 2, 351), dass in der Stelle die Consumtion 
in Abrede gestellt werde, wenngleich «minder klar». 
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ex peculio suo permissa administratione peculii 
nummos solvisset, liberatos esse fideiussores eius 
recte legisti. 

1. 38 § 2 D. de sol. 46, 3 (Africanus): de pe- 
culio cum domino actum est, is damuatus solvit; 
et fideiussores pro servo acceptos liberari re- 
spondit; eandem enim pecuniam in plures causas 
solvi posse argumentum esse, quod, cum iudica- 
tum solvi satisdatum est et damnatus reus solvat, 
non solum actione iudicati sed etiam ex stipulatu 
et ipse et fideiussores liberentur . . . 

In 1. 84 cit. ist die Consumtion direct verworfen, 
in 1. 38 § 2 cit. ist die Argumentation ganz und gar 
auf die Zahlung gestellt, trotzdem der Litiscontestation 
gedacht ist; und das beweist deutlich, dass die Litis- 
contestation in der act. de peculio die Klage gegen 
den Bürgen (resp. gegen den Hauptschuldner) nicht 
consumirt. Ebenso deutlich scheint aber ein in dem 
Titel de exe. rei iudicatae, also in der sedes materiae, 
vorfindliches Quellenzeugniss das Gegentheil zu sagen: 
1. 21 §4 D. de exe. rei iud. 44, 2 (Pompon.): 
si pro servo meo fideiusseris et mecum de peculio 
actum Sit, si postea tecum eo nomine agatur, 
excipiendum est de re iudicata. 
Bekker hat sich für das Vorhandensein der Anti- 
nomie entschieden''); Krüger*) aber betonte, dass in 
allen drei Stellen von einem Sclaven, nicht von einem 
Haussohn die Rede sei; er schloss hieraus, dass die 
Hauptobligation garnicht in iudicium deducirt sei, 
denn «das fingirte dare oportere des Sclaven in der 



'^) Actionem 2, 321. 351; In seiner proc. Gons. S. 241 spricht 
er sich nicht klar aus. 

8) Proc. Consumtion S. 200 f. Ihm ist Czyhlartz (in Gronhuts 
Zeitschr. 3, 120 Note 163 vgl auch S. 122) beigetreten. 
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act. de peculio sei mit der Obligation des Bürgen 
nicht identisch»; so entschied er sich denn gegen die 
Consumtion (freilich indem er hindurchblicken liess, 
dass er bei einem Haussohn für die Consumtion ent- 
schieden haben würde); die entgegengesetzte Ent- 
scheidung der 1. 21 § 4 cit. erklärte er (wie schon 
früher Fitting und Schwanert^) nicht aus der Con- 
sumtion, sondern daraus, dass ein abweisendes Er- 
kenntniss ergangen sei. Bekker hat gegen Krüger 
eingewendet, dass auch das Versprechen des Bürgen 
ein fingirtes dare oportere des Sclaven zum Inhalt 
hatte^^); gewiss mit Recht; allein es lässt sich ihm noch 
mehr entgegensetzen. Krüger statuirt nämlich einen 
Gegensatz zwischen Sclaven und Haussohn, der nach 
der oben interpretirten 1. 32 § 3 D. de us. 22, 1 un- 
haltbar ist. Sodann ist die von ihm geschehene Hin- 
eintragung eines abweisenden Erkenntnisses nicht ge- 
nügend, denn die Abweisung kann entweder wegen 
Mangels der Forderung oder wegen Mangels einer 
Peculiarmasse (quia nihilin peculio est) erfolgt sein; 
und nur im ersten, nicht aber im zweiten Falle könnte 
die exe. rei iudicatae dem Bürgen gegeben werden^^); 
denn die Exceptio steht im zweiten Falle selbst nicht 
dem Vater zu, wenn später Peculiarmasse vorhanden 

9) Fitüng, Correalobl. S. 213; Schwanert, Naturalobl. S. 432 
Note 28. 

10) Der Bürge hat nicht promittirt, quod servum dare oportet, 
sondern quod servum si liber esset dare oporteret (Actionen 2, 351). 
An anderer Stelle (S. 321) macht er mit Recht geltend, dass Pom- 
ponius schreibt «de re iadicata« und nicht «de re aecundum te 
iudicata». 

") So entscheidet auch 1. 26 § 2 D. de iurei. 12, 2 beim Eide 
des Vaters: si pater filiom darenon oportere iuraverit, Cassius re- 
spondit, et patri et filio dandam eiceptionem iurisiurandi ; si pater 
iuraverit in peculio nihil esse, filius conveniri poterit, sed et 
pater ita convenietur, nt post acqnisiti peculii ratio habeatur. 
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isti Krüger mtisste also in die 1. 21 § 4 cit. hinein- 
tragen, dass die Abweisung wegen Mangels der Forde- 
rv/ng, nicht wegen Mangels der Peculiarmasse er- 
gangen sei, und diese Supplirung involvirt den Vor- 
wurf grober Nachlässigkeit gegenüber Pomponius. 
Auch Mandry leugnet die Antinomie; aber er steht 
auf Seiten der 1. 21 § 4 cit., und er erklärt die 1. 32 
§ 3 D. de usur. 22, 1 wie die 1. 84 cit. aus einer Resti- 
tution^^); ich habe schon oben S. 82 darauf aufmerk- 
sam gemacht, wie misslich es ist, eine Restitution gegen 
die Consumtion dort anzunehmen, wo die Quellen keine 
Andeutung hiervon enthalten. 

Ich selbst stehe unbedenklich auf Seiten der 1.84 citJ; 
und zwar nicht bloss deshalb, weil mit ihr die 1. 38 § 2 
und 1. 32 § 3 citt harmoniren, sondern weil ich die Pe- 
culiarforderung als nicht identisch mit der Contracts- 
und Bürgschaftsforderung ansehe: von dem Contra- 
henten resp. Bürgen hat der Gläubiger die Erfüllung 
zu verlangen, von dem Gewalthaber kann er die Her- 
gabe von soviel Peculium fordern, als zur Erfüllung 
erforderlich ist; ist keine Peculiarmasse vorhanden, 
so ist der Gewalthaber nondum debitor^^). Ob nun 
aber zwischen 1. 21 § 4 cit. und den andern Stellen 
eine Antinomie anzunehmen, darüber bin ich schwan- 
kend — aus folgenden Gründen. 

Die bisher recipirte Interpretation von 1. 21 § 4 cit. 
lässt die Worte eo nomine als überflüssig erscheinen. 
Will man auch diesen gerecht werden, so muss man 
(scheint mir) zu einer anderen Auslegung greifen. 
Der Bürge eines mit einem Peculium versehenen Ge- 
waltunterworfenen kann sich in doppelter Weise für 



12) So schon vor ihm Pein im Archiv f. civ. Praxis, Band 26 
S. 374 f. 

13) 1.5 §2 D. de lib. leg. 34,3; vgl. die nähere Ausführung 
des im Text aufgestellten Gedankens im § 13 unter 3. 
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ihn verbürgen: entweder indem er schlechthin die 
Schuld des Gewaltunterworfenen auf sich nimmt, oder 
indem er für die Solvenz des Peculium einstehen 
zu wollen erklärt. Für den Gläubiger sind beide 
Bürgschaftsweisen völlig gleichbedeutend, denn auch 
die letztere sichert ihn nach allen Richtungen hin; 
vielleicht darf die Behauptung aufgestellt werden, 
dass bei einem Sclaven die zweite Bürgschaftsweise 
die den Thatsachen mehr entsprechende, also die an- 
gemessenere ist; denn da der Sclave weder jetzt noch 
in Zukunft die Aussicht hat, etwas zu erwerben, so 
wird ein vorsichtiger Mann, der für ihn Bürgschaft 
leisten soll, sich sein Peculium ansehen, und er wird 
dem Gläubiger des Sclaven, welcher mit dem letzteren 
meistens nur mit Rücksicht auf dessen Peculium con- 
trahirt, die Erklärung abgeben, dass er fär die Sol- 
venz (die gegenwärtige und zukünftige) des Peculium 
einstehen woUe^*). Setzen wir nun diese Bürgschafts- 
weise voraus, so ist sowohl die erste wie die zweite 
Klage eine act. de peculio, und die exe. rei iudicatae 
im zweiten Processe wohlbegründet. Für diese Aus- 
legung scheinen mir nun die Worte. «eo nomine» zu 
sprechen; man vergegenwärtige sich den Text: 

si pro servo meo fideiusseris et mecum de pecu- 
lio actum sit, si postea tecum eo nomine agatur, 
excipiendum est de re iudicata. 
Zuerst die Worte: si pro servo meo fideiusseris; 
eine Bürgschaft für den Sclaven ist die von mir vor- 



^*) Es liegt auf der Hand, wie sehr die im Text erörterte Bürg- 
schaft sich von derjenigen unterscheidet, die in 1. 35 D. de fid. 
46, 1 behandelt ist: quum fideiuheat aliquis pro servo, in solidum 
tenetur, etiarasi nihil in peculio sit; plane ai pro domino fide- 
iubeat, cum quo de peculio est actio, duntcucat de peculio tenebitur, 
quod tunc erit, quum res iudicaiur. Aeusserlich sind sie freilich 
einander ähnlich. 
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ausgesetzte Bürgschaftsweise sicherlich; sodann folgt 
die Mittheilung, dass die act. de peculio gegen den 
Herrn angestellt sei; wenn nun hierauf berichtet wird^ 
dass gegen den Bürgen eo nomine geklagt werde,- so 
kann ich mich des Eindrucks nicht erwehren, dass 
hiermit wieder ein Hinweis auf das Peculium ge- 
schehen solle. Wer mir dies nicht zugiebt, wird mir 
jedenfalls zugeben, dass, wie ich oben behauptete, die 
Worte eo nomine völlig überflüssig dastehen, und 
wenn diese Annahme schon im Allgemeinen einem 
Pandectenjuristen gegenüber nicht angemessen ist, so 
muss man sie um so mehr vermeiden, wenn dadurch 
eine Antinomie geschaflfen wird. 

Wenn ich mich trotzdem nicht mit voller TJeber- 
zeugung zu dieser Interpretation bekenne, sondern 
mich als schwankend erkläre, so geschieht dies mit 
Rücksicht auf den übrigen Inhalt der 1. 21. In allen 
ihren Theilen werden Fälle besprochen, in denen es 
sich um das Verhältniss eines Theils (ich will nicht 
sagen: zu einem Ganzen, aber doch) zu einer Masse 
handelt. So im. Principium ein Fall, wo mit der act. 
ex testamento incerta geklagt worden ist (d. h. mit 
einer Demonstratio: quod AA® a NN^ incertum legatum 
est**^), und es sich fragt, ob unter das incertum das 
später entdeckte Legat an der Garderobe fallt; ferner 
im § 1, wo eine Heerde eingeklagt war, und es sich 
fragt, ob ein einzelnes Stück der Heerde später ein- 
geklagt werden dürfe; ferner im § 2, wo Stichus et 
Pamphilus eingeklagt waren, und es sich fragt, ob der 
Kläger trotz seiner Abweisung den Stichus einklagen 
dürfe; femer im § 3, wo es sich fragt, ob nach Ein- 
klagung des Grundstücks noch der Niessbrauch an 
demselben eingeklagt werden dürfe. Wenn nun im 



15) Vgl. hierüber den ersten Band dieser Abhandlungen S. 225 ff. 
und die daselbst gegebenen literarischen Nachweisungen. 
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§ 4 der Fall angeschlossen wird, wo zuerst de pe- 
culio, und hierauf gegen den Bürgen geklagt wird, 
und wenn die Entscheidung dahin ergeht, dass die 
exe. rei iudicatae der zweiten Klage entgegengesetzt 
werden solle, so sprechen alle Anzeichen dafür, 
dass der Jurist den mit der act. de peculio ein- 
geklagten Betrag als einen Theil der Forderung 
an den Bürgen angesehen, und deshalb die exe. rei 
iudicatae für zulässig erachtet hat. Allein gleich- 
zeitig giebt der Jurist einen deutlichen Hinweis darauf, 
dass er eine ihm eigenthümliche Meinung vortrage: 
der Hinweis steckt in den Worten: excipiendtmt est. 
Ich habe den Titel de exe. rei iudicatae nachgelesen, 
und nur eine einzige Stelle mit gleichartiger Rede- 
form gefunden: die 1. 7 §3, wo ülpian schreibt: ex- 
ceptionem öbiidendam] überall sonst ist nicht das par- 
ticipium futuri passivi gebraucht, sondern es heisst in 
mannigfaltigen Ausdrücken: exceptio obstat, obest, 
nocet, locum habet, proficit, prodest (Alles dies auch 
im Futurum), ferner exceptionem non opponam, non 
habebis, cessare, ferner exceptione summovebitur, me 
repeilet exceptio. Der Gebrauch des Präsens resp. 
des Futurum ist genügend, mag es sich um allgemein 
anerkanntes oder selbst um streitiges Eecht handeln; 
nur wo die Persönlichkeit des Juristen hervortritt, 
wo er eine ihm eigenthümliche, noch nie vorgebrachte 
Ansicht aufstellt, da musste er zu dem mit impera- 
tivischer Bedeutung versehenen participium futuri pas- 
sivi greifen. So ülpian in 1. 7 § 3, wo er zwar im 
Allgemeinen sich zu derjenigen Meinung schlägt, nach 
welcher die Einklagung der fruchttragenden Sache 
keine exe. rei iudicatae bezüglich der Früchte erzeugt, 
aber die offenbar bisher noch von Niemandem vor- 
gebrachte Modification hinzufügt: 

plane si in restitutionem vel fructus vel etiam 
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partus venerunt aestimatique sunt, consequens est 
dicere, exceptionein öbiwiendam. 

So Pomponius in unserer 1. 21 § 4. Meine Argu- 
mentation hat zugleich die Gründe gezeigt, welche für 
Pomponius massgebend waren; die Behauptung Bek- 
kers^®), dass sich die Tendenz geltend mache, den 
Identitätsbegriff bezüglich der res auszuweiten, findet 
in dem Ausspruch des Pomponius ihre Bestätigung; 
er sieht die Peculiarforderung identisch mit der Bürg- 
schaftsforderung an, nur dass jene, wo das Peculium 
nicht zureichte, ihm als Theil der letzteren erscheint. 
Aber offenbar hat er bei den übrigen classischen 
Juristen keinen Anklang gefunden; denn keine Spur 
seiner Meinung findet sich sonst in den Quellen; und 
auch ich vermag ihm nicht beizutreten, da ich der 
Peculiarforderung einen anderen Inhalt als der Con- 
tractsforderung beilege. 

So ist denn das Resultat der Untersuchung ent- 
weder dies, dass nach Ansicht aller Römischen Juristen 
die act. de peculio und die Hauptklage nicht gegen- 
seitig consumiren, oder dies, dass Pomponius allein 
eine abweichende, von Niemandem weiter beachtete 
Meinung aufgestellt hat. Welches Resultat wir auch 
acceptiren: auf alle Fälle darf die 1. 21 § 4 cit. fortan 
bei Seite gelassen werden. 

II. Was das Consumtionsverhältniss zwischen der 
act. de peculio und den anderen adjecticischen Klagen 
betrifft, so muss ich zu einer anderen Beweisführung 
greifen, als welche von den Schriftstellern über Römi- 
schen Process bisher gegeben worden ist, und ich 
komme deshalb zu anderen Resultaten. Bisher ist 
eine Lex übersehen worden, welche ich für die sedes 
materiae halte und welche mir das Mittel zum Ver- 



16) Actionen 2, 351. 
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ständniss mehrerer anderer Stellen giebt, welche bis- 
her bestritten und in sich unklar sind, durch jene 
principale Lex aber volles Licht empfangen. 

Ich meine diel. 1 D. quod cum eo 14, 5 von 
Gaius: 

omnia proconsul agit, ut qui contraxit cum eo, 
qui in aliena potestate sit, etiam si deficient 
superiores actiones, id est exercitoria institoria 
tributoriave, nihilo minus tamen, in quantum ex 
bono et aequo res patitur, suum consequatur. 
Sive enim iussu eins, cuius in potestate sit, nego- 
tium gestum fuerit, in solidum eo nomine iudi- 
cium poUicetur; sive non iussu sed tamen in rem 
eius versum fuerit, eatenus introducit actionem, 
quatenus in rem eius versum fuerit; sive neutrum 
eorum sit, de peculio actionem constituit. 

Ich habe die Stelle schon oben (S. 26 f.) behandelt, 
als ich einen Gegensatz zwischen dem edictum pro- 
vinciale und perpetuum über das Verhältniss der act. 
de peculio und der act. de in rem verso auffand. 
Sehen wir hiervon ab, so stimmt die Stelle mit dem 
in der Compilation vorliegenden Material überein. Sie 
scheidet das Edict in zwei Theile; der erste behandelt 
die Handels- und gewerberechtlichen Klagen (actt. 
exercitoria, institoria, tributoria), der zweite die dem 
gemeinen Geschäftsverkehr angehörigen (actt. quod 
iussu, de in rem verso, de peculio^^). Dieselbe Ein- 
theilung liegt der Compilation zum Grunde ; dem ersten 
ist das vierzehnte, dem zweiten das fünfzehnte Buch 



^'^) lieber die practische Bedeutung des Gegensatzes von Han- 
dels- und Gewerbeklagen und Klagen des gemeinen Geschäfts- 
verkehrs vergleiche den Anhang; ich werde daselbst eine Reihe 
von Rechtssätzen aufstellen, welche der ersten Klagegruppe eigen- 
thümlich sind. 
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der Digesten gewidmet; nur dass im letzteren, wie 
ich schon S. 27 ausführte, eine Umstellung sich vor- 
findet: die act. de peculio ist zuerst, die act. quod 
iussu zuletzt behandelt. Die Zweitheilung erwähnt 
auch ülpian zweimal; zuerst in t. 17 § 1 D. de inst, 
act. 14, 3: 

si servum Titii institorem habueris, vel tecum 

ex hoc edicto vel cum Titio ex ii^ferioribus edictis 

agere potero; sed si tu cum eo contrahi vetuisti, 

cum Titio duntaxat agi poterit. 

Die inferiora edicta sind offenbar die über die act. 

de peculio, de in rem verso, quod iussu^®). Sodann 

in 1. 1 § 1 D. de pec. 15, 1 (TJlpian): 

est autem triplex hoc edictum; aut enim de 
peculio aut de in rem verso aut quod iussu hinc 
oritur actio^^). 
Dies vorausgeschickt, so ist der Inhalt der Stelle 
folgender. 

Im ersten Satz zählt Gaius die im Edict aufgestell- 
ten Handels- und gewerbrechtlichen Klagen einzeln 
auf, im zweiten Satz die einzelnen Klagen des ge- 
meinen Geschäftsverkehrs, üeber das Verhältniss der 
beiden Klagegruppen zu einander bemerkt Gaius: si 



18) Es wird bestätigt durch 1. 47 pr. D. de pec. 15, 1, wo der 
gleiche Fall behandelt und die act. de peculio ausdrücklich an- 
geführt wird. 

19) Derselbe ülpian behauptet übrigens in dem unmittelbar 
vorhergehenden Principium: ordinarium praetor arbitratus est^ 
prius eos contractus exponere eoruro, qui alienae potestati subiecti 
sunt, qui in solidum tribuunt actionem, sie deinde ad hoc per- 
venire, ubi de peculio datur actio. Allein hierin liegt eine dop- 
pelte Flüchtigkeit. Erstens müsste alsdann die act. quod iussu 
unter den superiores actiones stehen, die doch Ülpian selbst im 
§ 1 zu den inferiores rechnet. Zweitens müssten die actt. ex- 
ercitoria und institoria bloss gegen einen Gewalthaber zulässig 
sein. 
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deficient superiores, über das Verhältniss der act. de 
peculio zu den aDderen Klagen des gemeinen Geschäfts- 
verkehrs: si neutrum eorum sit. Hierüber ist Folgen- 
des zu bemerken. 

1. Verhältniss stoischen den handels- und gewerberecht- 
lichen Klagen und denen des gemeinen OeschäftsverTcehrs. 
Das liegt auf der Hand, dass, wenn eine Klage der ersten 
Gruppe mit Grund angestellt war (z. B. die act. tributo- 
ria), nicht mehr eine der zweiten (z.B. die de peculio) an- 
gestellt werden darf, die letztere ist ja nur zulässig, 
si superiores deficient 2^). Wie aber ist es im umge- 
kehrten Falle? Kann die act. de peculio angestellt 
werden, auch wenn die act. tributoria begründet ist? 
Das Edict hat zwar für die Geschäfte des Handels- 
und Gewerbeverkehrs besondere Klagen gegeben, nicht 
aber in dem Sinne, um den Gläubiger im Falle eines 
Handels- resp. Gewerbegeschäfts zum Gebrauche dieser 
Klagen zu zwingen; der Gläubiger kann also auf die 
Geltendmachung der handeis- und gewerbrechtlichen 
Natur des Geschäfts verzichten und zu einer Klage des 
gemeinen Geschäftsverkehrs greifen; dies berichtet 
Gaius 4, 74. 74a2i). 

ceterum dubium non est, quin et is qui iussu 
patris dominive contraxit cuique exercitoria vel 
institoria formula competit, de peculio aut de in 
rem verso agere possit . . .; is quoque cui tribu- 
toria actio competit de peculio vel de in rem 
verso agere potest. 
Er hätte ebenso berichten können, dass auch statt 
der exercitoria und institoria actio die act. quod iussu 
zulässig war^^. Der Beklagte konnte also daraus, 



20) Es wu:d bestätigt durch Gaius 4, 74a. 

21) Ebenso § 5 I. quod cum eo 4, 7; 1. 11 D. de trib. act. 14, 4. 

22) Bekker, Actionen 2, 122 Note 39 zweifelt hieran, aber ohne 
Grund; denn dass in 1. 1 § 20 D. de exe. act 14, 1 bloss der act. 
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dass der Kläger eine Klage der zweiten Gruppe wählte, 
wo eigentlich eine Klage der ersten Gruppe anzustellen 
gewesen war, keine Vertheidigung herleiten; man be- 
trachtete den Verzicht als eine Erklärung des Klägers, 
dass nach seiner AuflFassung eine Klage der ersten 
Gruppe nicht anwendbar sei; aber fortan musste er 
bei dieser Erklärung stehen bleiben, er durfte nicht 
später eine Klage der ersten Gruppe als Nachklage 
anstellen: denn die Klage der zweiten Gruppe war 
nur zulässig, si deficient superiöres actiones. Meine 
ganze Deduction enthält nichts von der processuali- 
schen Consumtion; ganz entgegengesetzt ist die An- 
sicht der bedeutendsten processualischen Schriftsteller: 
Keller, Bekker, Krüger^*); sie haben freilich, wie unten 
berichtet werden soll, Widerspruch erfahren. Die 
Hauptstelle ist 1. 9 § 1 D. de trib. act. 14, 4: 

eligere quis debet, qua actione experiatnr, 
utrum de peculio an tributoria, cum seit, sibi 
regressura ad aliam non futurum. Plane si quis 
velit ex alia causa tributoria agere, ex alia causa 
de peculio, audiendus erit. 
Dass die Anstellung der act. de peculio die der 
act. tributoria unmöglich macht und umgekehrt, steht 
freilich in der Lex, aber mit keinem Worte ist an- 
gedeutet, dass dies in der processualischen Consumtion 
seinen Grund habe^); wäre dies der Fall, so hätte 
ülpian schreiben müssen: nam quum altera eorura in 



exercitoria, nicht der act. quod iussu gedacht wird, ist nicht ent- 
scheidend; der Jurist handelte dort nur von der ersteren Klage, 
und diese ist ja ebenso genügend wie die letztere. 

23) Keller im Jahrb. des gem. deutschen Eechts Bd. 3 passim ; 
Bekker, Actionen 2,349; Krüger proc. Cons. S. 85 f. 

24) Ebenso in 1. 5 § 1 D. eod., wo es gleichfalls von unseren 
beiden Klagen heisst; eligere tarnen debere agentem, qua potius 
actione experiatur . . .; über den Grund schweigt Ulpian auch hier. 
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iudicium deducitur, altera consumitur*^); indem er zu 
ganz anderen Worten greift (quum seit, sibi regressum 
ad aliam non futurum), so giebt er klai* zu erkennen, 
dass er des Moments der processualischen Consumtion 
sich nicht bedienen wolle. Ich will meinen Gegnern 
das denkbar grösste Zugeständniss machen; auch nach 
meiner Ansicht nämlich handelt es sich in den actt. de pe- 
culio und tributoria um eadem res; man kann sich hier- 
bei einer doppelten Argumentation bedienen. Man 
kann entweder zwischen den beiden Klagen das Ver- 
hältniss vom Ganzen zum Theile finden: der Gläubi- 
ger verlangt seine Befriedigung dort aus dem ganzen 
Peculium, hier aus der merx peculiaris, und er ge- 
gestattet dem Gewalthaber dort das Vorabzugsrecht, 
weil. das Peculium seinem Begriffe nach ein Rest ist^^), 
hier verweigert er es ihm, weil der Begriff der merx 
peculiaris davon unabhängig ist. Oder man kann auf 
das analoge Verhältniss der actt. redhibitoria und 
quanti minoris verweisen, welche nach ausdrücklichem 
Quellenzeugniss ^'^) de eadem re handeln; denn beide 
stützen sich auf Kauf, auf Mängel der Kaufsache, 
und nicht bloss die redhibitoria geht auf Aufhebung 
des Kaufs, sondern auch die quanti minoris kann 
dieses Resultat haben; so stützen sich auch die actt. 
de peculio und tributoria auf ein Geschäft des Ge- 
waltunterworfenen, und mit beiden wird womöglich 
die volle Befriedigung des Gläubigers verlangt; die 
Einschränkungen aufs Peculium resp. auf die Handels- 
and Gewerbsactiva sind nicht Einschränkungen des 



*^) Vgl. 1. 5 i. f. D. de fidel. 46, 1. 

26) In 1. 16 D. de in rem verso 16, 3 wird es ausdrücklich als 
«reliquum» bezeichnet (verba: non videri peculii quicquam esse, 
nisi si quid deducto eo quod servus domino debuisset reliquum 
fuerit). 

27) 1. 25 § 1 D. de exe. rei iud. 44, 2. 
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klägerischen Antrags, sondern Schutzmassregeln im 
Interesse des Beklagten. Es ist meine üeberzeugung, 
dass ülpian in 1. 9 § 1 cit. sich hätte auf processua- 
lische Consumtion berufen können. Dass er es dennoch 
nicht that, hat seinen Grund darin, dass er seiner 
Argumentation einen weiteren Gesichtskreis geben 
wollte; sie sollte für alle Klagen der ersten Gruppe 
gegenüber allen der zweiten passen, z. B. auch danu, 
wenn der Kläger nach der act. exercitoria zur act. 
de peculio greifen wilP®), und deshalb machte er die 
Bestimmung des Edicts geltend; durch Anstellung einer 
Klage der zweiten Gruppe werden alle Klagen der 
ersten und umgekehrt ausgeschlossen. 

Der von mir bezüglich der beiden Klagegrnppeu 
aufgestellte Gesichtspunkt ist in beschränkterem Um- 
fange, nämlich bezüglich der actt. de peculio und tri- 
butoria bereits von Buchka vorgebracht worden ^^). 



28) Dabei setze ich voraus, dass der Kläger mit der act. exer- 
citoria aus formalen Gründen (z.B. wegen pluspetitio, Incompetenz) 
abgewiesen worden ist. 

29) Einfluss des Processes 1, 126 f. Auf der anderen Seite 
weiche ich von Buchka ab; er hält nämlich die actt. de peculio 
und tributoria nicht für Klagen de eadem re; mit der ersteren 
werde der Gewalthaber als defensor filii, mit der letzteren auf 
Grund seines eigenen bei der Vertheilung der Handelsactiva be- 
gangenen Dolus belangt; m. a. W. er sieht die act. de peculio 
als Geschäftsklage, die act. tributoria als Delictsklage an; diese 
Auffassung der act. tributoria, auf deren irrthümliche Basis ich 
in § 14 zurückkommen werde, ist indess in neuerer Zeit mit Recht 
aufgegeben worden; vgl. Mandry, Familiengüterrecht 2, 450 ff. — 
Auch Francke (Arch. für civil. Praxis 23, 418) nimmt ein Wahl- 
recht des Gläubigers an, aber nicht kraft prätorischer Vorschrift, 
sondern kraft der Natur der Verhältnisse; es sei ein nur electiv 
dem Gläubiger zustehendes Becht; hierauf hat Krüger mit Recht 
erwiedert, dass kein Grund zu finden sei, weshalb nicht beide 
Ansprüche bis zur Befriedigung neben einander bestehen sollten. 
Gewöhnlich führt man auch Kierulff (Theorie S. 265) als Gegner 
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Auch er meinte, dass das Edict dem Gläubiger nur 
ein Wahlrecht zwischen den beiden Klagen eingeräumt 
habe; allein er stellte seine Behauptung durchaus be- 
weislos hin. Den fehlenden Beweis habe ich durch 
1. 1 D. quod cum eo 14, 5 geführt; und hierdurch er- 
ledigt sich der erste von Krüger gegen Buchka ge- 
machte Einwand. Was Krüger ihm sonst noch ent- 
gegengesetzt hat^^), ist leicht zu widerlegen. Krüger 
fragt, wie das Wahlrecht realisirt worden sei; «dass 
der Prätor stets diese Untersuchung übernommen hätte, 
dazu lag (nach Krüger) gewiss keine Veranlassung 
vor», also sei zu diesem Zwecke eine exe. in factum 
rei in iudicium deductae nöthig gewesen, von welcher 
die Quellen keine Spur bieten. Allein ich frage 
zweierlei: ist die denegatio actionis im vorliegenden 
Fall nicht an ihrem Platze? Und wenn die Compila- 
toren die exe. rei in iudicium deductae überhaupt ge- 
strichen haben, sollten sie nicht gewillt gewesen sein, 
auch die ihr analoge exe. in factum zu tilgen? 

Man könnte zur Bestimmung des Verhältnisses 
zwischen den beiden Klagegruppen noch die 1. 17 § 1 
D. de inst. act. 14, 3 herbeiziehen: 

si servum Titii institorem habueris, vel tecum 
ex hoc edicto vel cum Titio ex inferioribus edic- 
tis agere potero .... 

Das hoc edicto geht auf das Edict über die handels- 
rechtlichen Klagen, das ex inferioribus edictis auf das 
Edict über die Klagen des gemeinen Geschäftsverkehrs. 
Sind die Partikeln vel — vel disjunctiv zu nehmen, 
so schliesst die Anstellung der act. institoria die Klagen 



der herrschenden Ansicht auf ^ ich habe dies nicht aus seiner Dar- 
stellung herausgelesen. 

30) Proc. Consumtion S. 85 f. 

8 V 
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der zweiten Gruppe aus; sind sie es nicht, so würde 
folgen, dass auch nach Anstellung der act. institoria 
noch die act. de peculio zulässig ist und umgekehrt. 
Allein so wenig diese Stelle den Anhängern der Con- 
sumtionstheorie Schwierigkeit bereitet hat, so wenig 
kann sie es mir; denn wenn jene sich darauf berufen 
werden, dass es in den Falle der 1. 17 § 1 cit. an 
dem Erforderniss der eaedem personae zur Consumtion 
gebricht, so kann auch ich daraufhinweisen, dass bei 
Verschiedenheit der Personen eine Klage der ersten 
Gruppe nicht eine der zweiten ausschliessen kann und • 
umgekehrt. 

2. Verhältniss stoischen den einjselnen Klagen der 
zweiten Gruppe^^). Hier handelt es sich zunächst um 
das Verhältniss der actt. de peculio und quod iussu. 
Da es nun in 1. 4 § 5 D. quod cum eo 14, 5 heisst: 

(ülp.) is qui de peculio egit, cum posset quod 
iussu, in ea causa est,^ ne possit quod iussu postea 
agere, et ita Proculus existimat; sed si deceptus 
de peculio egit, putat Celsus succurrendum ei; 
quae sententia habet rationem. 

so ist alle Welt darüber einig, dass zwischen beiden 
Klagen Consumtion obwaltet^^); sogar solche Schrift- 
steller, welche hinsichtlich der act. tributoria anderer 
Ansicht waren, stimmen hier zu^^). Ich aber bin ande- 



31) Dasjenige zwischen den einzelnen Klagen der ersten Gruppe 
werde ich in § 11 behandeln. 

3a) Keller, Litiscont. S. 434; Bekker, proc. Cons. S. 241. 309, 
Actionen 2, 349; Krüger, proc. Cons. S. 133; Dietzel im Jahrb. 
des gem. deutschen Rechts 2, 436; Brinz, Fand. § 258 Note 46 
der 2. Aufl.; Mandry, Familiengüterrecht 2, 370; Czyhlarz in 
Grünhuts Zeitschr. 3, 123. 

33) Prancke im Arch. f. civil. Praxis 23, 420 f.; Buchka, Ein^ 
fluss 1, 129. 
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rer Meinung. Man erwäge, dass ülpian sich auf Pro- 
cains beruft; das ist derselbe Proculus, der in 1.84 
D. de sol. 46, 3 die processualische Consumtion 
zwischen act. de peculio und Bürgschaftsklage in 
Abrede stellt, und dieser sollte sie hier zwischen act. 
de peculio und quod iussu annehmen? Das ist gewiss 
sehr unwahrscheinlich. Aber weiter deutet die Wort- 
fassung nicht im Geringsten auf die processualische 
Consumtion; es heisst: in ea causa est ne possit; 
welch schleppende Bezeichnung für die scharfe, jede 
weitere Klage abschneidende processualische Consum- 
tion! Ich übersetze jene Worte: «er ist in der Lage 
wie einer, der nicht mehr quod iussu klagen kann», 
und ich deute sie gerade dahin, dass er, wenn man 
nach inneren Gründen die Sache beurtheilt, sehr wohl 
quod iussu klagen könnte, dass aber ein ausserhalb 
der Sache liegender Grund ihn daran verhindert. Es 
ist die Aufgabe diesen aufzusuchen; ich finde ihn 
wiederum in den Bestimmungen des Edicts, über 
welche uns die 1. l D. quod cum eo 14, 5 belehrt. 
Nach dem Provincialedict soll die act. de peculio nur 
dann zulässig sein, si neutrum eorum sü, wenn weder 
iussüs noch in rem versio vorliegen. Dass das ed. 
perpetuum bezüglich der in rem versio vom Provincial- 
edict abweicht, ist oben (S. 27) bewiesen; nun wäre 
CS zwar denkbar, dass es auch bezüglich des Jussus 
abwiche, aber die 1.4 §5 cit. beweist, dass sie hier 
harmoniren; vielleicht war es im edictum perpetuum 
nicht so deutlich als im provinciellen ausgesprochen, 
daher ülpian die Berufung auf die Autorität des Pro- 
culus für nöthig hält. Ich kann mich hier auf den 
Vorgang Rudorflfs beziehen ^^); gestützt auf unsere 



^) De iurisdict. edict. p. 114. 
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1. 4 § 5 sowie auf 1. 25 pr. D. sol. matr. 24, 3»«) for- 
nmlirt er das Bdict über die act de peculio derartig, 
dass er den Jussus ausnimmt: quod non iussu eius 
eontraetum sit In der That hatte der Prätor guten 
Grund, nicht ein electives sondern ein alternatives 
Verhältniss zwischen den beiden Klagen anzuordnen; 
wer klagen will, soll alle ihm zu Gebote stehenden 
AngriflFsmittel emsig aufsuchen, um das ihm vortheil- 
hafteste Resultat zu erreichen; im vorliegenden Falle, 
wo er mit der act. quod iussu die volle Befriedigung 
unbedingt erreicht, mit der act. de peculio hingegen 
nur dann, wenn das Peculium solvent ist, soll er sich 
bemühen, den Beweis des Jussus zu erbringen; stellt 
er, trotzdem ein Jussus ertheilt war, die act. de pe- 
culio an, so erklärt er zugleich, dass neutrum eorum 
sit, d. h. dass kein Jussus ertheilt sei'^) und deshalb 
ist die act. quod iussu nicht mehr zulässig. Daraus 
rechtfertigt sich die in 1. 4 § 5 cit. erwähnte restitutio 
propter dolum; der Dolus ist ein genügender Grund 
für die Beseitigung jener Erklärung. Bekker hat eine 
andere Erklärung für die Consumtion der beiden 
Klagen aufgestellt; die act. de peculio geht auf einen 
Theil, die act. quod iussu auf das Ganze; bereits hat 
ihm Czyhlarz^'') erwidert, dass das Verhältniss zwischen 
Theil und Ganzem auch zwischen der act. de peculio 
und der gegen den Haussohn zustehenden Hauptklage 
bestehe, und in diesem Falle stellt ja auch Bekker 
die Consumtion in Abrede. 

Wenn ich mich jetzt endlich zu dem Verhältniss 



35) gi filiofamilias dos sit data iniussü patris^ de peculio qui- 
dem agetur . . . 

36) Natürlich kann darunter die Erklfixung versteckt sein, dass 
er auf die Geltendmachung des Jussus verzichte. 

37) In Grünhuts Zeitschr. 3, 122 Note 166. Es ist der Stand- 
punkt des Pomponius, den ich oben S. 100 f. behandelt habe. 
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zwischen den actt. de peculio und de in rem verso 
wende, so brauche ich bloss eine Recapitulation frühe- 
rer Ausführungen (S. 10 f.) zu geben. Wenn das in 
rem versum sich im Peculium befindet, so wird es von 
der act. de peculio ergriffen, und es kann also selbst- 
verständlich nicht nochmals darauf später mit der act. 
de in rem verso geklagt werden ^^); das Gleiche gilt, 
wenn die angestellte act. de peculio durch Aenderung 
der Condemnatio mitten im Process in eine act. de in 
rem verso verwandelt wird; ist hingegen das in rem 
versum nicht im Peculium, weil der Gewalthaber die 
desfalsige Peculiarforderung unterdrückt hat, so kann 
der Gläubiger später darauf mit der act de in rem 
verso klagen, wie in 1. 1 § 2 D. de in rem verso 15, 3 
klar, bezeugt wird; denn da er sich an einen nicht 



38) Daraus erklärt sich die 1. 1 § 10 D. quando de pec. 15, 2; 
Jemand klagt gegen den Hausvater mit der act. de peculio an- 
nalis, da er den Sohn für todt hält, wird aber wegen Ablauf des 
Jahres abgewiesen; nunmehr stellt sich heraus, dass der Sohn 
noch lebt, und der Gläubiger bittet um Restitution wegen Irr- 
thums. Dieselbe wird zwar gewährt, aber duntaxat de peculio, 
non de in rem verso; nam priore iudicio recte de in rem verso 
actum est, quia annua exceptio ad peculium, non ad in rem ver- 
sum pertinet; d. h. die frühere act. de peculio ergriff auch das 
in rem versum; die Abweisung erfolgte zwar wegen Ablaufs der 
Zeit, aber genau genommen galt die Exceptio bloss für das ohne 
Rücksicht auf das in rem versum festgestellte Peculium, die Ab- 
weisung hinsichtlich des in rem versum erfolgte wegen Pluspetitio; 
deshalb kann hinsichtlich des in rem versum der Irrthum nicht 
geltend gemacht werden, und die Restitution darf lediglich hinsicht- 
lich des Peculium erfolgen. Dies hat Bekker (Consumtion S. 84) 
verkannt; er meint, an Restitution sei nicht zu denken, weil sonst 
auch die act. de in rem verso von Neuem zulässig sein müsste. 
Eine eigenthümliche Interpretation hat Czyhlarz (in Grünhuts 
Zeitschr, 3, 123 N. 176) ; er hält die act. de peculio annalis für 
eine andere Klage als die act. de peculio, und glaubt daher, dass 
die letztere durch Anstellung der ersteren nicht consumirt werde. 
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zum Peculium gehörigen Gegenstand hält, so ist un- 
zweifelhaft alia res vorhanden. 



§ 11. Die Consumtionsverhältnisse bei 
den übrigeu adjecticischen Klagen. 

Ich lege meiner Darstellung die Disposition der 
§§ 9. 10 zu Grunde und behandle demnach drei ver- 
schiedene Fälle: 

1) Dieselbe adjecticische Klage gegenüber mehreren 
Subjecten, 

2) Die adjecticische Klage im Verhältniss zur Haupt- 
klage, 

3) Die eine adjecticische Klage im Verhältniss zu 
einer anderen. 

I. Der erste liegt vor, wenn z. B. mehrere Schiflfs- 
rheder gemeinsam einen magister navis bestellen; der 
dritte Contrahent hat alsdann gegen jeden die act. exer- 
citoria in solidum, und kann, wenn er das Ganze ge- 
leistet, an seine Genossen Regress nehmen^): Hier ent- 
steht die Frage, ob die Klage gegen den einen die 
übrigen Klagen consumirt. üeber die Bejahung der- 
selben herrscht Einstimmigkeit; man ist jedoch all- 
gemein der Meinung, dass wir kein Quellenzeugniss 
hierüber besitzen^. Der Zweifelsgrund besteht offen- 
bar darin, dass es in den Quellen heisst: 

1. 1 § 25 D. de exerc. act. 14, 1: si plures 
navem exerceant, cum quolibet eorum in solidum 
agi potest. 



1) 1. 1 § 25 — 1.3. 1.4 pr. — § 2. 1.6 § ID. de exerc. act. 14,1; 
1. 13 § 2 1. 14 D. de inst act. 14, 3; 1. 5 § 1 D. quod iussu 15, 4. 

2) Bekker, Actionen 2, 346 f.; Mandry, Familiengüterrecht 2, 273. 
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1. 5 § 1 D. quod iussu 15, 4: si unus ex servi 
dominis iussit contrahi cum eo, is solus tenebi- 
tur; sed si duo iusserunt, cum quovis in solidum 
agi potest, quia similes sunt duobus mandan- 
tibus, 

Stände statt cum quolibet, cum quovis vielmehr 
cum uno da, so würde man an der Consumtion nicht 
zweifeln, da gerade dieser Ausdruck in der früher 
besprochenen 1. 27 § 3 D. de pec. 15, 1^) sich vor- 
findet (oben S. 78). Nun wird aber in 1. 5 § 1 cit. die 
Analogie der mehreren Mandatoren angeführt, und 
gerade von diesen heisst es in 1. 59 § 3 D. mand. 17, 1 : 

Paulus respondit, unum ex mandatoribus in 
solidum eligi posse,- etiamsi non sit concessum in 
mandato . . . 

Unbedenklich dürfen wir also dem cum quolibet 
und quovis das cum uno substituiren. Es kann jedoch 
keine Consumtion eintreten, wenn die mehreren mit 
der act. adiecticiae qualitatis haftenden Personen bloss 
pro rata haften; so bei mehreren Erben, bei mehreren 
exercitores navis oder domini tabernae, welche in 
keinem Societäts- oder sonstigen Gemeinschaftsver- 
hältniss stehen, — alles Fälle, in denen keine Regress- 
klage und deshalb keine Haftung in solidum statt- 
findet*). Mandry hat eine entgegengesetzte Meinung 
aufgestellt; er stützt sich dabei auf 1. 14 D. de inst, 
act. 14, 3: 

idem erit, et si alienus servus communi merci 
praepositus sit; nam adversus utrumque in soli- 



3) . . . permittendum creditoribus vel in partes cum singulis 
agere vel cum uno in solidum. 

4) 1. 13 § 2 1. 14 D. de inst. act. 14, 4; 1. 7 D. quod cum eo 
14,5; 1.4 pr. D.. de exerc. act. 14, 1. 
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dum actio dari debet et quod quisqne praestiterit, 
eius partem societatis vel communi dividundo 
iudicio consequetur. Certe ubicunque actio socie- 
tatis vel communi dividundo cessat, quemque pro 
parte sua condemnari oportere constat, veluti si 
is, cuius servo creditum est, duobus heredibus 
institutis ei servo libertatem dederit; nam here- 
dum quisque pro sua parte conveniendi sunt, 
quia cessat inter eos communi dividundo iudi- 
cium. 

In dieser Stelle meint Mandry werde ein Gegen- 
satz gemacht zvrischen den Erben eines mit der act. 
institoria haftenden und mehreren domini tabernae, 
die nicht in Societät stehen^); von den Erben heisse 
es: heredem quisque pro sua parte conveniendi sunt, 
von den domini tabernae hingegen: quemque pro sua 
parte condemnari oportere constat; bei jenen trete 
Consumtion und Condemnation pro parte ein, bei 
diesen Consumtion in solidum und Condemnation pro 
parte; für die Unterscheidung beruft sich Mandry auf 
die Analogie der Bestimmungen über die act. de pe- 
culio. Letzteres Argument ist sicherlich zu verwerfen; 
denn bei der act. de peculio wird ja auch bei den 
Erben bloss die Condemnation auf einen Theil be- 
schränkt, die Consumtion hingegen ergreift die gan^e 
eingeklagte Forderung. Aber auch die aus den Worten 
hergenommene Beweisführung ist nicht anzuerkennen; 
denn auch in 1. 30 § 1 D. de pec. 15, 1^), wo die 



5) Der letzte Fall ist so zu denken, dass Mehrere jeder selb- 
ständig einen fremden Sclaven zum Institor machen, nnd dass 
dieser die ihm nbergebenen Waarengeschäfte zu Einem Geschäft 
verbindet. 

ß) Die Stelle lautet: si cum ex parte herede domini vel patris 
agator, duntaxat de peculio condemnandum, quod apud eom 
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Haftung mehrerer Erben mit der act. de peculio be- 
handelt wird, werden die Worte condemnari und con- 
veniri abwechselnd gebraucht; es heisst daselbst, der 
Erbe sei pro parte conveniendum, trotzdem die Con- 
sumtion die ganze Schuld ergreift. 

11. Ueber die Consumtions Verhältnisse der adjecti- 
cischen Klage') gegenüber der Hauptklage besteht 
eine Differenz zwischen der herrschenden Meinung und 
Dietzel; jene bejaht, dieser verneint die Comsumtion®). 
Die herrschende Meinung hat eine feste Grundlage in 
1. 1 § 24 D. de exerc. act. 14, 1. 

haec actio ex persona magistri in exercitorem 
dabitur et ideo, si cum utro eorum actum est, 
cum altero agi non potest. Sed si quid sit solu- 
tum, si quidem a magistro, ipso iure minuitur 
obligatio; sed et si ab exercitorß, sive suo 
nomine id est propter honorariam obligationem, 
sive magistri nomine solverit, minuetur obligatio, 
quoniam et alius pro me solvendo me liberat. 

DietzeP) hat zugegeben, dass die herrschende An- 
sicht sich auf die Lex berufen dürfe, aber er behauptet, 
sie sei corrumpirt («Härten sind fühlbar») ; ergründet 
seine Behauptung darauf, dass nach dem Schlusssatz 



heredem sit, qui convenitur. Idem et in rem verso pro parte 
(nisi si quid in ipsius heredis rem vertit), nee quasi unum ex 
sociis esse hunc heredem conveniendum sed pro parte duntaxat. 

^ Natürlich sehe ich von der act. de peculio resp. de in rem 
verso ab. 

^) Keller in seiner Inauguraldissertation und im Jahrb. des 
gem. deutschen Rechts, Bd. 3 passim; Bekker, proc. Cons. S. 241 
und Actionen 2, 350 f.; Mandry, Familiengüterrecht 2, 266 f.; 
Dietzel im Jahrb. d. g. d. R. 2, 430—436. Vgl. auch Krüger, 
proc. Cons. S. 84. 

^) Jahrb. des gem. deutschen Rechts 2, 433. 
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der magister navis, wenn der ßheder zahlt, nicht ipso 
iure befreit werde; wenn also nicht einmal dessen 
Zahlung ihm unmittelbar zu Gute komme: wie könne 
dies die Litiscontestation mit dem Rheder bewirken? 
Mit Recht ist dieser Deduction keine weitere Beachtung 
geschenkt worden; denn die Behauptung, dass im 
Schlusssatz die Worte «ipso iure» absichtlich weg- 
gelassen seien, ist völlig unhaltbar, wenn man bedenkt, 
dass schon nach Civilrecht ein Jeder für den Schuldner 
zahlen darf^^). Als zweites Argument führt Dietzel 
die Bestimmungen über die Consumtionsverhältnisse 
zwischen der act. de peculio und der Hauptklage an; 
hier citirt er die vor ihm unbeachtet gebliebenen 1. 38 
§ 2 1. 84 D. de sol. 46, 3, und damit hat er die fehler- 
hafte Seite der herrschenden Meinung aufgedeckt, 
freilich nur um selbst in ganz denselben Fehler zu 
verfallen. Während die herrschende Meinung zwischen 
allen adjecticischen Klagen und der Hauptklage Con- 
sumtion annimmt, leugnet sie Dietzel in demselben 
Umfange; beiden gegenüber glaube ich gezeigt zu 
haben, dass man die act. de peculio (resp. de in rem 
verso) von den übrigen adjecticischen Klagen getrennt 
halten mnss; bei jener ist die Consumtion zu ver- 
neinen, bei diesen zu bejahen; denn wenn wir auch 
bloss ein Zeugniss über die act. exercitoria besitzen, 
so ist das Gleiche von den actt. institoria und quod 
iussu schon deshalb zu behaupten, weil sie alle drei 
auf dasselbe Grundprincip (den iussus) zurückzuführen 
sind^^). Was freilich die tributoria betrifft, bei welcher 
wir gleichfalls ein Quellenzeugniss nicht besitzen, so 
weiche ich auch hier von der herrschenden Meinung 



W) 1. 53 D. de sol. 46, 3, 

") § 8 I. qaöd cum eo 4, 7; 1. 29 D. de reb. er. 12, 1. Vergl. 
den ersten Band dieser Abhandlungen § 20. 
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ab; denn ich unterstelle sie denselben Regeln wie die 
act. de peculio, deren Abart sie ist. 

111. Die Frage, ob die Anstellung einer adjectici- 
sehen Klage die anderen consumirt, ist im § 10 in 
doppelter Beziehung untersucht worden; einmal näm- 
lich, insoweit es sich um das Verhältniss der handels- 
und gewerbrechtlichen Klagen zu den Klagen des ge- 
meinen Geschäftsverkehrs handelt, und sodann hinsicht- 
lich der einzelnen Klagen des gemeinen Geschäfts- 
verkehrs unter einander. Uebrig bleibt das Verhält- 
niss der einzelnen handeis- und gewerbrechtlichen 
Klagen zu einander zu untersuchen. Die Antwort 
scheint nun sehr einfach dahin auszufallen, dass eine 
Concurrenz dieser Klagen schlechthin unmöglich ist; 
denn wo die Bedingungen der einen zutreffen, fehlen 
die der anderen. Di«es wird für die act. tributoria 
und institoria bestätigt in 1. 11 § 7 D. de inst. act. 
14,3: 

si institoria recte actum est, tributoria ipso 
iure locum non habet; neque enim potest habere 
locum tributoria in merce dominica, Quod si 
non fuit institor dominicae mercis, tributoria 
superest actio. 

Die institoria actio setzt eine merx dominica d. h. 
ein Geschäft, das auf den Namen des Herrn geht, 
voraus, die tributoria actio eine merx pecnliaris d. h. 
ein Geschäft, das auf den Namen des Sclaven geht. 
Aber unzweifelhaft müssen wir dasselbe für die act. 
exercitoria und tributoria annehmen: 

1. 6 pr. D. de exerc. act. 14, 1 : si servus non 
voluntate domini navem exercuerit, si scieöte eo 
quasi tributoria, si ignorante de peculio actio 
dabitur. 
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Denn hier wird die act. exercitoria für den Fall 
der voluntas domiui, die tributoria für den Fall der 
acientia gegeben. Das hat Keller mit aller Bestimmt- 
heit ausgesprochen, und daraus den Schluss gezogen, 
dass zwischen diesen Klagen kein Consumtionsverhält- 
niss stattfinde"). Der Schluss war genau genommen 
überflüssig; denn was nicht concurriren kann, kann 
sich auch nicht consumiren. Die Opposition, wie sie 
Dietzel gegen Keller erhob *^), war sicherlich unge- 
gründet; er behauptete, dass nach Gaius 4, 74. 75 
«wer mit quod iussu, exercitoria, institoria actio 
klagen kann, auch mit de peculio und tributoria actio 
klagen mag, wenn er will». Das ist falsch; in Gaius 
wird nicht die tributoria sondern bloss die act. de 
peculio resp. de in rem verso als Concurrenzklage 
jener drei Klagen (quod iussu, exercitoria, institoria) 
wie auch der act. tributoria genannt. 

Zum Schluss mag die Beantwortung einer Frage 
versucht werden, die von Bekker**) dringend verlangt 
worden ist: das Consumtionsverhältniss zwischen den 
act. adiecticiae qualitatis und den Condictionen. 
Bekker erachtet die Frage für «fast unlösbar», ja er 
glaubt mit solcher Festigkeit an desfalsige Contro- 
versen der Römischen Juristen, dass er «völlige Klar- 
heit und Einigkeit an dieser Stelle für geradezu un- 
begreiflich» hält. Nach den Ausführungen von Per- 
nice und denjenigen, die ich selbst im ersten Bande 
dieser Abhandlungen §,§ 8. 10. -20 gegeben habe, ver- 
mag ich mich Bekker in keiner Weise anzuschliessen ; 
nur das Eine gebe ich ihm zu, dass für das Consum- 
tionsverhältniss zwischen den adjecticischen Klagen 



12) Litiscontestation S. 435. 

13) Jahrb. des gem. deutschen R. 2, 436 f. 
1*) Actionen 2, 349 f. 
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und den Condictionen kein directes Quellenzeugniss 
Torhanden ist. Aber für dasjenige zwischen Civil- 
klagen nnd Condictio existiren zwei: 

1. 28 § 4 D. de iurei. 12, 2: exceptio iuris- 
iurandi non tantam, si ea actione quis utatur, 
cuius nomine exegit iusiurandum, opponi debet, 
sed etiam si alia, si modo eadem quaestio in iudi- 
cium deducatur, forte si ob actionera mandati 
negotiorum gestorum societatis ceterasque similes 
iusiurandum exactum sit, deinde ex iisdem causis 
certum condicatur, quia per alteram actionem altera 
quoque consumitur. 

1. 5 D. de exe. rei iud. 44, 2; de eadem re 
agere videtur et qui non eadem actione agat, 
qua ab initio agebat, sed etiam si alia experia- 
tur, de eadem tarnen re. ütputa si quis mandati 
acturus, cum ei adversarius iudicii sistendi causa 
promisisset, propter eandem rem agat negotiorum 
gestorum vel condicat, de eadem re agit . . . 
In 1. 28 § 4 cit. wird das Consumtionsverhältniss 
ausdrücklich bestätigt (quia per alteram actionem altera 
quoque consumitur), und es wird als Grund das her- 
gebrachte Kennzeichen angegeben: si modo eadem 
quaestio in iudicium deducatur. Nicht so klar ist 
1. 5 cit. ; hier werden nämlich nicht bloss act. mandati 
und Condictio als Klagen de eadem re bezeichnet son- 
dern act. mandati und act. negotiorum gestorum, während 
es doch anderweitig^^) vom Mandatar heisst: nee recte 
negotiorum gestorum cum eo agetur; vielleicht ist dies 
ein üeberbleibsel aus der Zeit, wo Mandat und negotio- 
rum gestio noch nicht geschieden waren^^). Wie dem aber 
auch sei: das Verhältniss zwischen act. mandati und 



15) 1. 6 § 1 D. mand. 17, 1. 

16) Wlassak, zur Gesch. der negotiorum gestio S. 79. 
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condictio wird auch in 1. 5 cit. bestimmt ausgesprochen, 
indem sie als Klagen de eadem re bezeichnet werden. 
Seit Buchka") wird die Beweiskraft der Stelle ge- 
wöhnlich bestrittene^); man sagt, dass ülpian garnicht 
von einer bis zur Litiscontestation gediehenen Klage 
handle sondern von einer begonnenen act. mandati, 
für welche der Kläger vom Beklagten ein Vadimo- 
nium sich ausbedungen habe. Das Alles ist richtig, 
aber ülpian argumentirt doch mit der eadem res, mit 
derselben eadem res, aus welcher er in 1. 7 pr. D. eod. 
die exe. rei iudicatae in ihrer negativen Function her- 
leitet; diese Argumentation ist doch von gleichem 
Werth mit dem ausdrücklichen Ausspruch, dass die 
Litiscontestation aus der einen Klage die exe. rei in 
iudicium deductae gegen die andere erzeuge. 

Aber abgesehen von diesen beiden Quellenzeug- 
nissen spricht meine ganze Condictionentheorie , die 
ich im ersten Band dieser Abhandlungen entwickelt 
habe, für die Consumtion. Ist insbesondere die cond. 
certi überall zulässig, wenn der Gläubiger eine Schätzung 
vornimmt und den Gefahren der Pluspetitio sich unter- 
wirft, so würde es geradezu eine ümstossung des 
Satzes: ne bis sit de eadem re actio bedeuten, wenn 
zwischen der cond. certi und der Civilklage, an deren 
Stelle sie tritt, nicht gegenseitiges Consumtionsverhält- 
niss bestände. Die Condictio ist eine abstracto Klage, 
aber (um mit dem Basilikenscholiasten zu reden): 

ovrog xopÖMTlxwg vniq sriqag Mvoviisvog dycoy^g 



17) Einfluss 1, 97 f. 

18) Namentlich von Krüger, proc. Cons. S. 64 N. 2; anders 
Bekker, Cons. S. 23 und Actionen 1, 135 N. 3; 2, 350, vgl. 2, 339. 

ly) Diese Abh. I, 124; Basilikenscholion bei Heimbach II, 596- 
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Die Condictio nimmt die Natur einer concreten 
Klage an, weil sie an ihre Stelle tritt, weil sie sie in 
sich aufnimmt. 

Was nun bisher für die an Stelle von Civilklagen 
tretende Condictio ausgeführt worden ist, gilt in ganz 
demselben Masse von derjenigen Condictio, die an 
Stelle einer adjecticischen Klage geltend gemacht 
wird. Den.n ich habe früher^^) den Grund dargelegt, 
auf welchem die mit den adjecticischen Klagen con- 
currirende Condictio erwachsen ist: es war die Er- 
kenntniss, dass iussus und in rem versio bereits dvüe 
Rechtsbegriffe sind, und nicht bloss auf prätorischen 
Edicten beruhen. So gelangen wir zu zwei Schlüssen. 
Einmal, dass die Condictio und die adjecticische Klage 
sich gegenseitig consumiren; denn sie sind Klagen de 
eadem re, sie sind, um mit Julian und ülpiau zu 
sprechen, diversa genera actionis, alia genera iudicii^^). 
Sodann, dass die an Stelle der adjecticischen Klage 
angestellte Condictio die Hauptklage resp. eine andere 
adjecticische Klage in demselben Umfang conaumirt, in 
welchem dies durch die Geltendmachung der adjecti- 
cischen Klage selbst geschehen wäre. 



§ 12. Die Formeln der adjecticischen 
Klagen. Darstellung der bisher aufge- 
stellten Ansichten. 

Seit Kellers Werk über Litiscontestation und ür- 
theil ist die Frage der Formelbildung bei den adjec- 
ticischen Klagen eine flüssige. Alle Schriftsteller be- 



20) Diese Abb. I, 241—252. 

21) 1. 5 1. 7 § 4 D. de exe. rei iud. 44, 2. 
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klagen die Dürftigkeit des Quellenmaterials; dasselbe 
ist so wenig ausgiebig, dass der eine von ihnen 
(Bekker) eine merkwürdige und (wie ich später nach- 
weisen werde) nicht motivirte Wandlung seiner An- 
sicht hat eintreten lassen, während ein andrer (Mandry) 
nach gründlicher Prüfung aller Argumente zu dem 
Schluss gelangt ist, dass für die eine Ansicht gerade 
soviel spreche wie die andere. Wenn ich bei dieser 
Sachlage eine erneute Prüfung der Frage unternehme, 
so geschieht dies, weil ich hoffe, wenigstens in Einem 
Falle (bei der act. de peculio) die Angelegenheit zum 
Abschluss zu bringen; vielleicht auch in einem zweiten 
Falle (act. tributoria); zugleich glaube ich, von der 
gefundenen Formel aus eine neue Gattung von Formeln 
aufstellen zu können; während man nämlich bisher 
annimmt, dass die formulae in ius conceptae stets 
eine intentio iuris civilis hatten, werde ich zeigen, dass 
auch intentiones iuris honorarii vorhanden gewesen 
sind. 

Keller hat eine ausführliche Argumentation nur bei 
der Formel der act. de peculio gegeben^). Er unter- 
sucht zunächst, ob sie in ius oder in factum concipirt 
war. Die Concipirung in factum verwirft er^, — 
wesentlich aus dem Grunde, weil die act. de peculio 
nicht eine selbständige materielle Klage ist sondern 



^) In seiner Inauguraldissertation S. 41 ff., und in seiner Litis- 
contestation S. 422 ff. In der Widerlegung Dietzels (im Jahrb. 
des gem. deutschen Rechts Bd. 3 S. 153—196) hat Keller neue 
Argumente nicht vorgebracht, namentlich die Consumtionsfrage 
gänzlich bei Seite gelassen. 

2) Er fügt hinzu, dass, falls die Formel in factum concipirt 
gewesen sein sollte, sie stets ein Factum des Sohnes, nicht des 
Vaters enthalten haben müsse; selbstverständlich hat er diesen 
Gedanken nicht weiter verfolgt. 
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eine blosse ModificatioD, welche die Klagen aus Bechts- 
geschäften anzunehmen fähig sind; denn dies bedeuten 
die quellenmässigen Ausdrücke: act. emti de peculio, 
act. locati de peculio u. dgl.; demgemäss bezeichnet 
er die act. de peculio als eine «leere Form», welche 
erst durch die materielle Klage ausgefüllt werde. Nun- 
mehr auf die Conception in ius beschränkt führt er 
aus, dass von einem dai*e facere oportere des Gewalt- 
habers nicht die Rede gewesen sein könne; aber 
(fährt er fort) es könne die Intentio überhaupt nicht 
auf eine Verbindlichkeit des Vaters irgend welcher Art 
gestellt gewesen sein, denn trotzdem die prätorische 
Verbindlichkeit des Gewalthabers durch den Betrag 
des Peculium bedingt war, sei die Intentio von 
der Grösse des Peculium ganz unabhängig gewesen; 
nur in der Condemnatio sei des Peculium gedacht 
worden, sie also sei die Stelle für die Verbindlichkeit 
des Gewalthabers gewesen. So gelangt Keller zu 
einer in ius concipirten, auf die Verpflichtung des 
Gewaltunterworfenen gestellten Intentio, m. a. W. zu 
einer Formel mit Umstellung der Subjecte^). Zwar 
macht es ihm Bedenken, dass, wenn der Gewaltunter- 
worfene ein Sclave war, die Intentio nicht ein dare 
facere servum oportere entiialten haben könne; um 
dieses herzustellen, greift er zu der Fiction: si über 
esset*). Eine Bestätigung seiner Formel endlich findet 



3) Wyss (an der unten N. 5 citirten Stelle) hat noch ein Argu- 
ment für die Eellersche Meinung aufgestellt, nämlich dass die 
Intentio nur bei formulae in ius conceptae vorkomme; das ist 
nach dem von Studemund hergestellten Text von Gaius 4, 60 un- 
haltbar (verba: «in ea vero, quae in factum concepta est, statim 
initio intentionü»^ und später; «quia in intentione plus posuit*); 
vgl. Savigny, System 5, 79 Note c 

*) Dembnrg hat (krit. Zeitschr. 1, 8) diese Fiction als unge- 
nügend verworfen, weil der Contrahent auch als Freier noch nicht 

9 
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Keller in den Gonsunitionsgrundsätzen; da er nämlich 
die 1. 32 § 3 D. de us. 22, 1 sowie die 1. 38 § 2 1. 84 
D. de sol. 46, 3 übersah, so meinte er behaupten zu 
dürfen, dass zwischen der act. de peculio und der 
Contractsklage gegenseitige Consumtion stattfinde. — 
Bei den übrigen adjecticischen Klagen hielt sich Keller, 
wie schon bemerkt, nur wenig auf, er betonte bei 
ihnen namentlich die Oonsumtionsgrundsätze , und 
schloss daraus, dass sie wie die act. de peculio reine 
ümstellungsklagen seien. 

Anfangs fand die Kellersche Ansicht allgemeinen 
BeifalP); erst Bekker widersprach, und zwar zunächst 
bezüglich der actt. de peculio und tributoria®), später 
in einem noch grösseren Umfange'). In seinem Werke 
über die processualische Consumtion motivirt Bekker 
seine Ansicht bloss bei der act, de peculio; diöse 
(führt er im Gegensatz zu Keller aus) steht zur Haupt- 
klage nicht im Gonsumtionsverhältniss , ja auch nicht 
einmal die Peculiarforderung an den Gewalthaber 



zu Civilgeschäften fähig war. Er nimmt sowohl wpnn der Con- 
trahent ein Sclave als wenn er ein Haussohn war stets eine Pic- 
tion an, und zwar des Inhalts, der Hausunterworfene habe Ver- 
bindlichkeiten wie ein Hausvater contrahirt. Durch diese Aus- 
führung erledigt sich der von Keller gemachte Hinweis auf L 12 
§ 1 D. de duob. reis 45, 2 («ac si liber fuisset») und 1. 24 § 2 D. 
de a. emti vend. 19, 1 («si pro libero fideiussisset»), 

ö) Vgl. Prancke im Archiv für civ. Prax. 23, 419; Buchka, Ein- 
fluss des Proc. 1, 124 Note 35. Später sind ihm beigetreten: 
Rudorflf (Köm. Rechtsg. Bd. 2 § 48 und de iurisd ed. §§ 101—106, 
wiewohl er an letzterem Orte die Formel der act. tribut. in fac- 
tum concipirt), Bethmann-HoUweg (Civilpr. 2, 414), Kruger (proc. 
Cons. S. 83 ff); Wjss (Haftung für fremde Culpa S. 123 ff.); vgl. 
auch Savigny, Obl. Recht 1, 104, Czyhlarz in Grünhuts Zeit- 
schrift 3, 122. 

ö) Proc. Cons. S. 83 ff. 180 ff. 

7) Actionen 2, 334 ff. 
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werde, wenn das Peculium unzureichend sei, durch 
Anstellung der act. de peculio völlig consumirt, viel- 
mehr könne bei späterem Anwachsen des Peculium 
die Klage nochmals angestellt werden ; dies weise auf 
eine andere Formel als die von Keller aufgestellte 
hin; entweder sei die Intentio nur auf diejenigen 
Ansprüche gerichtet worden, für welche das Peculium 
zureichte, oder man habe die Beschränkung der Klage 
auf diese Ansprüche durch eine Präscription ausge- 
drückt ; auf Grund der 1. 30 pr. 1. 32 pr. D. de pec. 
15, 1 entscheidet sich Bekker für die erstere Alter- 
native. Es ist nun höchst merkwürdig, dass Bekker 
in seinem Actionenwerk diese Meinung, ohne sich 
weiter darüber zu erklären, aufgegeben hat®); er hält 
hier an der Präscriptio fest, und verwirft die Annahme, 
dass die Condemnatio den Zusatz duntaxat de peculio 
enthalten habe. Sein einziger Grund ist der Name: 
act. de peculio; wie die Römer die einzelnen Edicts- 
theile nach den Anfangsworten zu nennen pflegten, 
so ßeien auch den Klagen nach den auffälligen Worten 
in den Anfangsstixckeu der Formeln Namen gegeben 
worden; dieses Argument wendet Bekker auf fast alle 
adjec ticischen Klagen an; was er sonst noch Neues 
giebt, ist nicht Begründung sondern Abwehr, nämlich 
die Widerlegung der Behauptung, dass die actt. de 
peculio und de in rem verso in der Condemnatio die 
sie characterisirenden Zusätze enthalten hätten. 

Nunmehr folgte der bereits früher erwähnte An* 



8) Mandry (Familiengüterrecht 2, 364. 379) hält das Zurück- 
treten Bekkers von seiner Meinung für wohlbegründet, weil es 
Fälle giebt, in denen die act. de peculio anwendbar ist, trotzdem 
ein Peculium nicht existixt: die Fälle der act. de pec. annalis. 
Allein hier konnte ja des Peculium als eines gewesenen in der 
Intentio gedacht oder durch Fiction seine Fortexistenz hergestellt 
werden. 

9* 
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griff Seitens Dietzels gegen Keller; es ist unglaublich, 
mit welchen Irrthümern und mit welcher Unbesonnen- 
heit Dietzel operirte: völlig gerechtfertigt waren die 
theils wuchtigen theils vom Humor beflügelten Schläge, 
welche Keller ihm zurückgab; ich halte es deshalb 
nicht für zulässig, dass ich die Dietzelschen Argu- 
mentationen im Einzelnen auseinandersetze. Es ge- 
nüge an der Bemerkung, dass nach Dietzel, weil alle 
Forderungen der Gewaltunterworfenen ^u der Intentio 
«dari fieri patri (domino) oportere» führen, auch um- 
gekehrt alle Schulden der Gewaltunterworfenen die 
analoge Intentio «dare facere patrem (dominum) opor- 
tere» zur Folge haben müssen!! Und so .construirt er 
für alle adjecticischen Klagen die gleiche Formel mit 
einer Präscriptio, in welcher das Geschäft des Ge- 
waltunterworfenen und der Grund der Haftung des 
Gewalthabers angegeben werden, ferner mit einer 
Intentio, die auf dare facere patrem vel dominum 
oportere gestellt ist, endlich mit einer Condemnatio, 
welche der Intentio entspricht, welche aber natürlich 
bei den actt. de peculio und de in rem verso be- 
schränkende Zusätze erhält. 

Endlich hat Mandry die Frage der Formelconcep- 
tion einer gründlichen Prüfung unterworfen^); er hat 
sich zwar den Kellerschen Vorschlägen angeschlossen, 
aber zugleich erklärt, dass für die Conception in fa- 
ctum «ebenso viele und ebensogute Gründe als für die 
Kellersche Hypothese sprechen»^®). Er untersucht zu- 
nächst die Frage, ob die Formel in ius oder in fa- 
ctum concipirt gewesen. Bei der Conception in ius 



9) Familiengüterrecht 2, 256 ff. 275 f. 364 ff. 

10) Brinz freilich (Fand. 2, 204 der 2. Aufl.) hält die Mandry- 
schen Gründe für die Conception in factum für völlig über- 
zeugend. 
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habe die Intentio entweder auf die Person des adjec- 
ticisch Verhafteten oder des Contrahirenden gestellt 
werden können; ersteres habe durch eine Fiction ver- 
mittelt werden müssen, als solche lasse sich nur die 
Fiction «si pater (dominus, exercitor, dominus tabernae) 
ipse contraxisset» denken, diese aber sei mit der 
materiellen Gestaltung der Haftung des adjecticisch 
Verhafteten unvereinbar, denn der Umfang der Haf- 
tung werde regelmässig aus und nach der Person 
des Contrahirenden beurtheilt. So wendet sich denn 
Mandry zu der auf die Person des Contrahirenden 
gestellten, in ins concipirten Formel; für dieselbe 
macht er die innere Verwandtschaft der adjectici- 
schen Haftung mit erzwungener defensio geltend; 
zwar gehe diese Verwandtschaft nicht so weit, 
dass der adjecticisch Verhaftete nicht als Schuldner 
erschiene, aber sie lege die Verwendung der für die 
defensio üblichen Formulirungsweise nahe; weiterhin 
sprechen dafür die Consumtionsgrundsätze. Aber (fährt 
Mandry fort) die in ins concipirte, auf die Person des 
Contrahirenden gestellte Intentio ist in einer Reihe 
von Fällen absolut unmöglich; so wenn der Haussohn 
in seiner Eigenschaft als Institor eines Dritten mit 
seinem Hausvater einen Contract abschliesst"), in 
welchem Falle ebenso wie sonst zwischen Vater und 
Sohn keine Civilobligation entsteht; so wenn der Ge- 
waltunterworfene gestorben ist (denn mit seinem 
Tode geht seine Schuld, civile oder naturale, völlig 
unter, da er nach Civilrecht keinen Succossor hinter- 
lässt); so wenn ein institor impubes contrahirt hatte 
(denn trotzdem er nach Civilrecht nicht schuldet, 
haftet der dominus tabernae*^); ja, wenn der exer- 



11) 1. 11 § 8 1. 12 D. de inst. act. 14, 3. 

12) 1. 7 §§ 1. 2. 1. 8 D. de. inst. act. 14, 3. 
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citor Davis, der dominus tabemae, der iubens unter 
Hinterlassung mehrerer Erben gestorben ist, so müsste 
falls die Intentio auf das dare facere oportere des 
Contrahir enden gestellt worden wäre, ein jeder Erbe 
in solidum yerpflichtet sein müssen, während er doch 
unstreitig nur pro parte peculii haftet. In allen diesen 
Fällen hätte nur durch Fiction oder Präscription das 
Unzureichende der in ins concipirten, auf die Person 
des Contrahirenden gestellten Intentio ergänzt werden 
können. Bei einer in factum concipirten Formel hin- 
gegen fallen alle diese Schwierigkeiten hinweg, und 
für dieselbe spreche der Umstand, dass das Edict die 
Verurtheilung des adjecticisch Verhafteten von dem 
«negotium gestum esse» des Contrahirenden abhängig 
macht^*), wie denn auch die Juristen von der Existenz 
eines Geschäfts des Contrahirenden, nicht aber von 
einem dare facere oportere des Contrahirenden aus- 
gehend^). Ja, die Quellen bieten auch Spuren der in 
factum concipirten Formel in 1. 13 pr. D. de inst. 
act. 14, 3: 

. . . probare non potuit, mercis gratia eum ac- 
cepisse^*) . . . 

Speciell ist Mandry noch auf die Conception der 
Formel der act. de peculio eingegangen; wie schon 



13) 1. 1 § 2 D. de pec. 15, 1. 

1*) Gai. 4, 70 sqq.; pr. §§ 1. 3. 4. I. quod cum eo 4, 7; 1. 3 §8 
D. de pec. 15, 1; 1. 1 §§ 1. 6. 1. 4 D. quod iussu 15, 4; 1.4 § 1 D. 
de aleat. 11, 5. 

1^) Man könnte nach 1. 4 D. eod. hinzufügen: . . . quum utroque 
modo verum sit, institorem aut emisse aut vendidisse. Allein es 
liegt auf der Hand, dass beide Stellen ebensosehr von der De- 
monstratio wie von der Intentio verstanden werden können, und 
damit verschwinden die Quellenspuren der in factum concipirten 
Formel. 
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obeD (S. 131 Note 8) berichtet, hält er eine Erwäh- 
nuDg des Peculium in der Intentio nach dem Stande 
der Quellen für kaum möglich; sodann entscheidet er 
sich gegen die Bekkersche Präseriptio, mit Keller 
nimmt er an, dass die Worte «duntaxat de peculio» 
der Condemnatio hinzugefügt worden wären; er führt 
dafür einen doppelten Grund an : einmal den umstand, 
dass die Intentio, mag sie in ins oder in factum con- 
cipirt gewesen sein, jedenfalls auf die Person des 
Contrahirenden gestellt war, woraus sich ergebe, dass 
die Person des Gewalthabers und die Begrenzung 
seiner Schuld durch den Umfang des Peculium in 
die <;Jondemnatio gehöre; sodann den Umstand, dass 
die praescriptiones pro actore überhaupt dazu be- 
stimmt sind, die Consumtion zu beschränken, während . 
der Peculiargläubiger seinen Anspruch in vollem Um- 
fang geltend mache. Bndlich behauptet Mandry, dass 
auch die Quellenzeugnisse, nach welchen die act. de 
peculio erneut resp. trotz einer vorher angestellten 
Hauptklage angestellt werden kann, nicht eine Prä- 
seriptio nöthig machen, dass sie vielmehr mit Keller 
aus einer Restitution gegen die eingetretene Consum- 
tion zu erklären sind. 

Dies ist der Stand der Literatur in unserer Frage. 
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§ 13. Fortsetzung. 

Die Formel der act. de pecuUo und de 

in rem verso. Gegensatz von intentio iuris 

civilis und iuris honorarii (auf praestare^) 

oportere). 

Eine PrüfuDg der vorstehend dargelegten Ansichten 
kann vorläufig unterbleiben. Denn da ich in diesem 
Paragraphen bloss die Formel der act. de peculio und 
de in rem verso entwickeln will und da ich mich 
hierbei auf ein bisher nicht berücksichtigtes Quellen- 
zeugniss stützen werde, so wird die Kritik jener Mei- 
nungen mit viel mehr Aussicht auf Erfolg dann ge- 
schehen, wenn die Formel der act. de peculio und de 
in rem verso quellenmässig hergestellt ist (s. § 14). 
Für die nachfolgende Untersuchung halte ich an fol- 
genden Sätzen fest: 

1. Dass bei der Formel der act. de peculio resp. 
de in rem verso der Zusatz duntaxat de peculio resp. 
vel si quid in rem patris (domini) versum est in der 
Condemnatio gemacht worden ist. Dies ergiebt sich 
aus dem Zeugniss der Institutionen (§ 4 I. quod cum 
eo 4, 7), das sicherlich wörtlich aus dem heut unles- 
baren Gaius entlehnt ist, und wonach die act. de pec. 
et de in rem verso «una est actio, quae tarnen duas 
habet condemnationes». Die Worte des Theophilus: 
^ de peculio fiia ^dv i&cw äytoyi^j d^TtX^p di sx^i t^ 
xaradlxfjp stimmen hiermit überein. Meine Ausführung 
in §§ 1 — 6. 8 hat gezeigt, dass dies unmöglich bloss 



1) Im § 14 wird eine intentio iuris honorarii auf tribuere opor- 
tere nachgewiesen werden. 
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von zwei richterlichen Aussprüchen (wie Bekker will) 
verstanden werden kann. Auch die Behauptung Bek- 
kers, dass wie die einzelnen Theile des Edicts so auch 
die einzelnen Klagen nach ihren Anfangsworten be- 
nannt wurden, und dass demnach das Peculium nicht 
in der Condemnatio sondern in einer Präscriptio er- 
wähnt worden sei, vermag mich in meiner Meinung 
nicht wankend zu machen. Denn selbst diese Behaup- 
tung im Allgemeinen zugegeben, so beweist der Name 
act. de peculio resp. de in rem verso durch sich selbst, 
dass sie auf diese Klage keine Anwendung findet; denn 
act. de peculio ist ein Process, in welchem agitur de 
peculio resp. de in rem verso. Bezeichnend ist es, 
dass sie an mehreren Stellen eine actio in peculium 
genannt wird^); ihr Name stammt also von ihrem In- 
halt und nicht von der Art der Conception ihrer 
Formel. Aber auch sonst existiren Klagenaraen, 
welche der Bekkerschen Behauptung nicht entspre- 
chen; in den Formeln der rei vindicatio resp. nega- 
toria und confessoria actio kommt das Wort vindi- 
care resp. negare und confiteri nicht vor; auch sie 
sind nicht nach den Worten der Formel sondern nach 
dem Inhalt der Klage benannt. Auch der Name der 
act. rationibus distrahendis, mit welcher der Tutor 
haftet, qui in tutela gerenda rem ex bonis pupilli abs- 
tulerit^) und wenn meine Ausführungen über: die act. 
rerum amotarum richtig sind*), auch der Name dieser 
Klage stimmt nicht zu der Bekkerschen Ansicht. 



2) § 36 I. de act. 4, 6; 1. 27 pr. 1. 41 i. f. D. de pec. 15, 1; 
L 57 § 1 D. de aed. ed. 21, 1 (redhibitoria m peculium com- 
petit). 

3) 1. 2 pr. D. de tut. 27, 3. 

^) Im ersten Bande dieser Abhandlungen S. 264. 



Digitized by 



Google 



138 

2. Ich behaupte ferner, dass das Peculium in der 
Intentio der Formel erwähnt worden ist. In dieser 
Beziehung stütze ich mich auf die Beweisführung, 
welche Bekker in seiner processualischen Consumtion 
S. 85 f. gegeben hat, nämlich auf die Worte der 1. 30 
pr. 1. 32 pr. D. de pec. 15, 1: 

intenditur enim recte, etiamsi nihil sit in pe- 
culio . . . 

ut eos magis perceptio quam intentio liberet . . . 

Was zunächst die 1. 30 pr. cit. anbetrifft, so be- 
merkt Bekker mit Recht, dass, wäre die act. de pecu- 
lio in der Kellerschen Weise formulirt worden, die in 
ihr behandelte Frage garnicht aufgeworfen werden 
konnte; die Bedingung der Condemnatio (nach Keller) 
«quicquid filium A^ A^ dare facere oportet» war im 
Augenblick der Litiscontestation so gut wie im Augen- 
blick der Verurtheilung erfüllt, und auf das Mass der 
Condemnatio (duntaxat de peculio) konnte Niemand 
füglich vor der Verurtheilung Rücksicht nehmen wollen. 
Ganz anders, wenn die Intentio der act. de peculio eine 
Verhaftung des Vaters mit Bezug auf das Peculium 
behauptete; war nichts im Peculium im Augenblick 
der Litiscontestation, so schien diese Intentio gleich- 
falls garnichts zu umfassen, und die Klage also null 
und nichtig zu sein; aber im Gegensatz zu dieser 
strengeren Meinung behauptet ülpian unter Berufung 
auf Proculus und Pegasus und unter Heranziehung 
der Analogie der rei vindicatio und acjb. ad exhiben- 
dum (bei denen ausser dem Bigenthum des Klägers 
das Haben des Verklagten vorausgesetzt wird), dass 
es auf den Umfang des Peculium zur Zeit der Litis- 
contestation nicht ankomme, üeberdies wird man zu 
der Frage gedrängt: tme kommt ülpian da^ das Fecu- 
limn mit der Intentio in Verbindung 0U bringen, wenn 
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das PecuUum in ihr nicht erwähnt worden ist*i Rechten 
Sinn hat dies doch nar dann, wenn die Intentio selbst 
durch ihre Fassung dazu Anlass bot. 

Was sodann die 1. 32 pr. cit. betrifft, so behandelt 
ülpian den Fall, wo das Peculium unter mehrere 
Erben vertheilt ist, und wo der Kläger seine gan^e 
Peculiarforderung consumirt, trotzdem der einzelne 
Erbe nur in Höhe seines Peculiumantheüs verurtheilt 
wird. Wenn hier bezüglich der nicht verklagten Mit- 
erben ausgesprochen wird, inten tione eos liberari, so 
liegt darin ein deutlicher Hinweis darauf, dass vermöge 
der Passung der Intentio die ganjsie Peculiarforderung 
in iudicium deducirt worden ist. Zwar möchte man 
gerade hierdurch die Eellersche Formel (quicquid 
filium A^ A^ dare facere oportet) bestätigt finden; 
allein dann hätte die Intentio nicht bloss die FecuMar- 
forderung sondern auch die Forderung an den Contra- 
henten selbst consumirt (oben § 10 und unten sub 3). 
Sollte durch die Intentio hloss die Peculiarforderung, 
diese aber ganz consumirt werden, so musste in ihr 
das Peculium erwähnt werden. . 

So gelange ich zu dem Resultat, dass in der 
Formel der act. de peculio das Peculium an zwei 
Stellen aufgeführt worden ist: in der Condemnatio 
und in der Intentio. Sicherlich wird man hieraus 
einen Einwand gegen meine Formulirung entnehmen 
wollen, und ich erkenne es als meine Aufgabe an, 
diese an sich auffallende Erscheinung zu motiviren. 
Es wird dies später (gegen Ende dieses Paragraphen) 
geschehen; hier genüge die Andeutung, dass die Er- 
wähnung in der Intentio in einem anderen Sinne ge- 
schah als in der Condemnatio: jene bestimmte das 
Mass der Gonsumtion und geht deshalb immer auf 
die ganze Peculiarforderung; diese bestimmt das Mass 
der Yernrtheilung, und begreift deshalb immer nur das- 
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jenige Stück des Peculium, quod penes reum est; 
man vergegenwärtige sich hierbei die S. 67 —81 dar- 
gestellten Fälle. 

3. Endlich halte ich daran fest, dass zwischen der 
act. de peculio und der Hauptklage kein Oonsumtions- 
verhältniss besteht (§ 10 unter I). Dies ist oben aus 
den Quellen nachgewiesen, zugleich die innere Be- 
gründung angedeutet worden; hier will ich dieselbe 
ausführlicher geben. 

Brinz vorzüglich hat die Klage gegen den ad- 
jecticisch Verhafteten darauf zurückzuführen gesucht, 
dass ihm eine Defensionspflicht gegenüber dem Con- 
trahirenden obliege^). Mandry hat dagegen darauf 
aufmerksam gemacht, dass die Quellen nicht bezüglich 
der adjecticischen Haftung sondern bezüglich der 
noxalen sowie bezüglich der von Gaius 3, 84. 4, 80 er- 
wähnten Haftung von defensio sprechen^); auch hat 
er sonstige unterschiede zwischen dem Defendirenden 
und dem adjecticisch Verhafteten Hervorgehoben; denn 
der adjecticisch verhaftete Hausvater haftet auch dann, 
wenn der contrahirende Haussohn gestorben ist; er 
haftet also, trotzdem er Niemanden zu defendiren hat ; 
auch ist seine Haftung unabhängig von dem Port- 
bestande der väterlichen Gewalt; in beiden Beziehun- 
gen unterscheidet sie sich also von der noxalen Ver- 
haftung des Gewalthabers, welche eine echte Defensio 
enthält. In üebereinstimraung hiermit wird der adjec- 



5) Krit. Blätter 2, 11 ff.; Fand. 1. Aufl. S. 611. 615, 2. Aufl. 
2. 209 Note 27. Wyss (Haftung für fremde Culpa S. 128) geht 
gleichfalls von der Defensionspflicht aus, sieht aber darin keinen 
Widerspruch gegen die Annahme einer Schuld; jenes sei der 
formelle, dieses der materielle Gesichtspunkt. Das kann nicht 
zugegeben werden. 

6) Familiengüterrecht Bd. 2 § 76. 
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ticisch Verhaftete als obligatus, als debitor, und seine 
Haftung als debere, praestare oportere bezeichnet^); 
ja, noch mehr: es wird ausdrücklich bezeugt, dass, wenn 
er zahlt, er entweder suo nomine oder nomine des 
Contrahirenden zahlen^ und dass, wenn er constituirt, 
er entweder suo nomine oder nomine des Contrahiren- 
den constituiren könne®) und es werden aus dieser 
Unterscheidung practische Consequenzen gezogen. So 
gelangt denn Mandry zu dem Schluss, «dass die Ver- 
tretungspflicht durch die Statuirung accessorischer 
Schuldenhaftung des Hausvaters realisirt worden ist» 
(S. 282), er lässt die Vertretungspflicht des Hausvaters 
«als Basis» der adjecticischen Verhaftung gelten, aber 
um die letztere vollständig zu erklären, müsse man 
noch den Gedanken herbeiziehen, dass dem Erwerbe 
des Hausvaters durch das Hauskind wenigstens unter 
bestimmten Voraussetzungen die Verpflichtung des 
ersteren parallel gehen müsse (S. 300 f.); die adjecti- 
cische Verhaftung ist «nicht mehr reine und blosse 
Defensionspflicht» (S. 296). Das heisst doch aber mit 
andern Worten : die adjecticische Verhaftung lässt sich 
als Defensionspflicht nicht genügend construiren ; die ad- 
jecticische Verhaftung ist eine eigene Schuld des Haf- 
tenden; auch habe ich obeö (S. 35 flf.) die Grundlagen 
erörtert, auf denen diese eigene Schuld des adjecti- 
cisch Verhafteten ruht; es ist überall eine eigene 
That des adjecticisch Verhafteten ; dies gilt selbst von 
der act. de in rem verso, sofern meine Ausführung 



7) 1. 1 § 3 D. de exerc. 14, 1; 1. 7 § 2 D. de inst. 14, 3; 1. 44 D. 
de pec. 15, 1; 1. 3 § 5 D. de in rem verso 15, 3; 1. 1 § 8 D. de pec. 
«onst. 13,5; 1.44 1.57 D. de iure dot. 23, 3; 1.21 D. defid. 46,1. 

8) 1. 1 § 24 D. de exerc. 14, 1 ; 1. 59 D. de sol. 46, 3; 1. 1 § 8 
1. 2 D. de pec. const. 13, 5. 
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richtig ist, dass sie blosse Specialfälle der act de pe- 
calio betrifft. 

Es entsteht nun die weitere Frage, ob die Schuld 
des adjecticisch Verhafteten mit derjenigen des Con- 
trahirenden identisch ist? Um hierauf zu antworten, 
uiüsste ich in die bekannte Gontroverse eintreten, ob 
man eine correale oder eine accessorische Obligation 
oder eine sog. accessorische Correalität annehmen 
solle. Die Frage ist so oft und so allseitig erörtert 
worden^), dass ich gestehe, für ihre Beurtheilung keine 
neuen Argumente beibringen zu können. Auch handelt 
es sich an diesem Orte nicht um alle adjecticischen 
Klagen sondern bloss um die act. de peculio; bei 
dieser aber muss man (so scheint mir) die Identität 
der Peculiarschuld mit der Hauptschuld unbedingt ver- 
neinen. Wenn man bei allen anderen adjecticischen 
Klagen sagen darf, dass der adjecticisch Verhaftete 
dasselbe leisten müsse, was der Contrahent selbst, so 
kann man Dies bezüglich der act. de peculio nicht 
behaupten. Denn bei ihr haftet der Gewalthaber nur 
in Höhe des Peculium, und zwar nur dann, wenn das 
Peculium nicht dem Gewalthaber gegenüber tiber- 
schuldet ist; nun nimmt das Peculium ab und zu; bald 
also ist die Peculiarschuld vorhanden, bald nicht^^). 
Was ist das für eine Identität, bei welcher die eine 
Schuld selbständig in die Höhe und zurück geht, 
während die andere fest und unbeweglich stehen 
bleibt! Diese Differenz zwischen der act. de peculio 
und den übrigen adjecticischen Klagen ist so bedeu- 
tend, dass ich eine weitergreifende Behauptung auf- 



9) AucK von mir selbst in meinen GesammtreclitöverhältnJsseii 
8.262-275; zuletzt von Mandry, Familiengüterrecht 2, 288—296. 

10) Vgl. das «nondum erat debitor» in 1. 5 § 2 1. 27 D. de lib. 
leg. 34, 3. 
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stellen muss: der mit der act, de pecuiio bdangte Ge- 
walthaber haftet überhaupt nicht auf Erfüllung sondern 
auf Hergäbe des Peculium. unmittelbar anerkannt ist 
diese Behauptung in. zwei Quellenstellen: 

1.9 D. comm. div. 10,3: sed postquam socius 
servi communis nomine de pecuiio in solidum 
damnatus esset, si apud socium res peculiares 
intercidant, nihilominus utile erit iudiciura com- 
muni dividundo ad reciperandam partem pecuniae; 
alioquin iniquum fore, si tota ea res ad damnum 
eins, qui iudicium acceperit, pertineat, cum utrius- 
que domini periculum in rebus peculiaribus esse 
debeat; nam et eum, qui mandatu domini defen- 
sionem servi suscepit, omne quod bona fide prae- 
stiterit, servaturum, quam vis peculium postea 
interciderit Haec ita si neutrius culpa inter- 
venerit; etenim dominum, cum quo de pecuiio 
agitur, si paratus sit, rebus peculiaribus creditori 
cedere, ex causa audiendum putavit, scilicet si sine 
dolo malo et frustratione id faciat. 

1. 51 D. de pec. 15, 1 : Quod debetur servo ab 
extraneis, agenti de pecuiio non omnimodo do- 
minus ad quantitatem debiti condemnandus est, 
cum et sumtus in petendo et eventus executionis 
possit esse incertus et cogitanda sit mora tem- 
poris, quod datur iudicatis, aut venditionis bono- 
rum, si id magis faciendum erit. Ergo si para- 
tus sit actiones mandare, absolvetur. Quod enim 
dicitur, si cum uno ex sociis agatur, Universum 
peculium computandum, quia sit cum socio actio, 
in eodem redibit, si actiones paratus sit prae- 
stare. Et in Omnibus, quos idcirco teneri dici- 
mus, quia babent actionem, delcgatio pro iusta 
praestatione est. 
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Id 1. 9 cit. wird die Frage aufgeworfen, ob der 
Miteigenthümer eines mit peeulium commune versehenen 
Sclaven, der in Höhe des ganzen Peeulium verui-theilt 
worden ist, auch dann die Regressklage gegen seinen 
Socius anstellen könne, wenn dessen Peculiumantheil 
untergegangen ist; sie wird bejaht, weil sonst der 
Verurtheilte unmotivirt zu Schaden kommen würde; 
dieser Grund wird auf den allgemeinen Satz gestützt, 
dass jeder de peculio Belangte die Befugniss habe, 
die Peculiarsachen abzutreten — vorausgesetzt, dass 
er hiebei ohne Dolus handle und dass er ohne Verzug 
das Peeulium ausliefern könne ^^). In dem Schluss- 
satz der 1. 51 cit. wird dem beklagten Miteigenthümer 
des Sclaven, welcher der Verurtheilung in solidum 
entgehen will, die Befugniss zugesprochen, seine Klage 
an den Socius abzutreten. Nach dem ersten Satz der 
1. 51 cit. hat der de peculio Belangte, wenn sich im 
Peeulium ausstehende Forderungen befinden, das Recht, 
diese Forderungen dem Kläger zu cediren. Kurz, 
wiederholentlich wird allgemein und in Anwendung 
auf practische Fälle ausgesprochen, dass die Schuld 
des de peculio Belangten in der Pflicht das Peeulium 
herauszugeben bestehe. Wenn nun trotzdem regel- 
mässig hiervon nicht die Rede ist sondern der Ge- 
walthaber, falls das Peeulium zureicht, auf die Schuld 
des Contrahirenden verurtheilt wird, so hat dies eben 
darin seinen Grund, dass bei zureichendem Peeulium 
der Gewalthaber das Peeulium nicht herausgeben will, 
weil er einen üeberschuss fär sich herauszuschlagen 
hoflft; auch das mag zugegeben werden, dass die 



11) Diese Voraussetzung hält Mandry (Familiengüterrecht 2, 374) 
nicht für die einzige; er meint, es müssten noch besondere Um- 
stände hinzutreten; das scilicet im Schlussatz von 1.9 cit. ist mit 
seiner Meinung unverträglich. 
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Römische Praxis, wenn das Peculium gerade soviel 
als die eingeklagte Forderung betrug, und der Ver- 
klagte das erstere abtreten sollte, ihn mit diesem 
Verlangen vielleicht zurückwies, weil es angemessen 
erschien, dass der Verklagte die Mühe der Versilbe- 
rung des Peculium übernehmen soUe'^). Solche Nütz- 
lichkeitsgründe vermögen aber nicht das wahre Wesen 
der Peculiarschuld zu verdecken. 

Nunmehr glaube ich den inneren Grund aufgezeigt 
zu haben, aus welchem zwischen der act. de peculio 
und der Hauptklage das Verhältniss processualischer 
Consumtion nicht bestehen kann; es fehlt hierzu an 
der Identität, sie sind nicht Klagen de eadem re; die 
eine geht auf Erfüllung, die andere auf Hergabe des 
Peculium zum Zweck der Erfüllung. Hieraus folgt 
aber weiter mit Nothwendigkeit (-r- und dies war der 
Zweck der S. 140 begonnenen Erörterung — ), dass 
sie nicht dieselbe Intentio haben können ; sowenig 
auch Identität der Intentio eine Voraussetzung der 
processualischen Consumtion ist, so sehr ist man dar- 
über einig, dass Identität der Intentio in zwei Klagen 
die processualische Consumtion zur Folge hat. — — 



^^) Doch ist hervorzuheben, dass gegenüber der act. tribu- 
toria es dein Gewalthaber freistand, die Vertheilung abzulehnen 
und das Waarengeschäft resp. das Peculium abzutreten; dann 
ernannte der Prätor einen Arbiter zum Zweck der Yertheilung; 
1: 7 § 1 D. de trib. act. 14, 4: quid tarnen si dominus tribuere 
nolit nee hanc molestiam suscipere, sed peculio yel mercibus 
cedere paratus sit? Pedius refert audiendum eum, quae sententia 
habet aequitatem; et plerumque arbitrum in hanc rem praetor 
debebit dare, cuius interrentu tribuantur merces peculiares. Nun 
erwäge man, dass gegenüber der act. de peculio der Gewalthaber 
ein Vorzugsrecht geniesst, und darauf stütze ich die im Text an- 
geführte Behauptung. 

10 
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Mit den Vorbiereitungen für die Oonstruirung der 
Formel der act. de peculio bin ich zu Ende; ich wende 
mich zu der Oonstruirung selbst. 

Bei der Entwicklung der Gründe für die Concipi- 
rung in factum haben Mandry und Brinz betont, 
dass das prätorische Edict wie die Erörterungen der 
classischen Juristen nicht von der Schuld sondern von 
dem Negotium des Gewaltunterworfenen ausgehen. 
Man wird zugeben, dass es ebenso zulässig ist, diese 
Umstände bei der Concipirung der Demonstratio der 
Formel zu verwenden^^); denn gerade durch Anführung 
des Negotium geschieht eine demonstratio rei de qua 
agitur. Also in ganz gewöhnlicher Weise so: 

Quod A"8 ^us de Lucio Titio (Sticho) cum in 
potestate NN^ esset, incertum stipulatus est, qua 
de re agitur ... 

Diese Demonstratio ist beim Sclaven in gleicher 
Weise wie beim Haussohn zulässig, denn es handelt 
sich bloss um das Factum des Abschlusses eines Rechts- 
geschäfts, dessen der Sclave nicht minder fähig ist. 

Nunmehr wende ich mich zur Intentio; sie steht 
wörtlich in der bisher übersehenen ( — die Gründe 
für das Uebersehen werde ich S. 148 f. angeben — ) 
1. 57 D. de iure dot. 23, 3: 

(lavol. 1. 1 ex Plautio) nuptura filiofamilias si 
socero dotem ita promiserit nqtwd fiUtis tuus mihi 
debet, id doti tibi erit», Interesse puto, utrum filii 
obligatio an patris persecutio et in rem versum 
promissioni contineatur. Nam si id qmd fiUum 
dare oportet significatum est, tota pecunia, in 
quam filius obligatus est, promissioni dotis con- 



13) S. oben S. 134 Note 15. 
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tinebitur; sin autem id quodpatrem depeculio vel 
de in rem verso praestare oportehU, aestimare de- 
bebit, quantum sit eo tempore id quod promitti- 
tur, ut ea summa dotis esse videatur, qua pa- 
trem eo tempore filii nomine condemnari opor- 
tebit . . . 

Dreimal werden in der Lex der Vater und der 
Sohn einander gegenüber gestellt; zuerst hinsichtlich 
der juristischen Bezeichnung ihrer Verhaftung, sodann 
hinsichtlich der Pormulirung der Intentio, welche in 
der gegen sie angestellten Klage zu gebrauchen ist, 
endlich hinsichtlich des Inhalts ihrer Schuld. Die 
juristische Bezeichnung für die Verhaftung des Sohnes 
ist filii obligatio, die des Vaters patris persecutio; 
denn jene ruht auf den Grundsätzen des Civilrechts, 
diese auf der im prätorischen Bdict eingeführten Actio. 
Die Pormulirung der Intentio geschieht mit den Worten: 
quod filium dare oportet; ihr entgegengesetzt werden 
beim Vater die Worte: quod patrem de peculio prae- 
stare oportebit ^*). Es wird gewiss keinen Anstoss 
erregen, wenn ich das anfängliche quod durch das 
(auch anderweitig beglaubigte^^) quicquid ersetze, wenn 
ich ferner oportebit mit oportet vertausche (was schon 
Mommsen vorgöschlagen hat), und wenn ich endlich 



1^) Eben dieser Gegensatz ergiebt, dass man nicht conjiciren 
nnd nicht zwischen patrem und de peculio das Wort actione ein- 
schieben darf; denn wenn vorher beim filius unbestritten echte 
Formelworte gesetzt sind, so müssen auch die später beim pater 
gebrauchten Worte denselben Character haben. 

15) 1. 2 § 6 D. 18, 4: illud quaesitum est, an venditor heredi- 
tatis ob debitum a ülio suo, qui in potestate eins esset servove 
ei, cuius hereditatem vendidisset, praestare debeat emtori. Et 
Visum est, quicquid duntaxat de peculio filii servive aut m rem 
stiam versum inveniatur, praestare eum debere. 

10* 
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die Worte «filii (servi)» und «ob eam rem» einfüge. 
So erhalten wir denn die Intentio: 

qtmquid de peculio filii (servi) ob eam rem NN^^ 
patrem (dominum) praestare oportet . . . 

Man braucht diese Intentio nur vor sich zu haben, 
um sofort zu begreifen, weshalb 1. 57 bisher über- 
sehen worden ist; nach dem heutigen Stande der 
Wissenschaft des Römischen Processes ist eine solche 
Intentio unmöglich; diese kennt bloss Eine Art der In- 
tentio in ius concepta^ nämlich die intentio ivris civilis^ 
Jene Intentio aber ist eine intentio iuris honorarii^^). Es 
ist meine Aufgabe, die Existenz dieser zweiten Art 
von intentio in ius concepta nachzuweisen. Bevor ich 
dies unternehme, unll ich den Leser dringend bitten^ mich 
nicht mit Diet^iel jsusammen^uwerfen; auch Dietzel stellte 
seine Intentio auf die Person des Gewalthabers, aber 
er stellte sie auf dare facere patrem (dominum) opor- 
tere, und darin lag sein unverzeihlicher Irrthum; ich 
stelle sie auf praestare patrem (dominum) oportere; 
es wird meine Aufgabe sein, zu zeigen, dass das 
Wort praestare kein civilrechtliches ist; vorläufig er- 
innere ich daran, dass praestare zu den streitigsten 



^^) Nichtsdestoweniger glaabe ich, dass Bekker, wenn er nicht 
seine Ansicht geändert hätte (S. 131), unsere Intentio aufgefunden 
haben würde. Aber als er seine processualische Consumtion schrieb, 
kannte er die 1. 57 nicht (wenigstens finde ich sie dort nicht citirt) ; 
in seinen Actionen citirt er sie; aber er war bereits zu seiner 
neuen Meinung übergegangen, und las die 1..57 befangen von dem 
Yorurtheil, dass die Erwähnung des Peculium in einer Praescriptio 
geschehen sei. Beiläufig sei bemerkt, dass Bekker den Text der 1.57 
anzweifelt (Actionen 2, 121 Note 35); aber er lässt sich hierüber 
nicht näher aus; er scheint die patris persecutio für bedenklich 
zu erachten, die doch gerade ein höchst treffender Ausdruck ist. 
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Worten in unserer Literatur gehört; vielleicht gelingt 
es meiner neuen Ansicht, diesen Streit zu beendigen. 
Zunächst wende ich mich zu dem Worte oportet. 
Liest man unsere Schriften über Römischen Process, 
so möchte man glauben, dass oportet eine exclusive 
Bezeichnung für civilrechtliche Verpflichtungen ist, 
allein schon Scheurl erklärte es als technischen Aus- 
druck für die necessitas alicuius solvendae rei, ohne 
dass er civile und prätorische Verbindlichkeiten unter- 
schied^'), und Demburg^^) zeigte, dass oportet eine 
viel weitere Bedeutung hat, dass es überhaupt für 
«rechtlich begründet sein» gesetzt wird; es heisst bei 
Paulus sent. rec; IV, 2: unicuique damnosam fidem 
suam esse non oportet, und ebendaselbst V, 1 § 5: 
non enim oportet susceptam status causam nuUa co- 
gente necessitate destitui; in 1.21 D. de his qui not 
3, 2 : non oportet ex sententia pro alio habita alium 
praegravari. Dass oportet auch von honorarischen 
Verpflichtungen gebraucht wird, ergiebt die 1. 10 D. 
de his qui sui 1,6, in welcher von einem auf Alimen- 
tation gerichteten Erkenn tniss es heisst: 

si iudex nutriri vel ali oportere pronuntia- 
verit . . . 
Es bedarf keiner besonderen Begründung, dass das 
Wort iudex für magistratus (consul, praefectus urbi) 
interpolirt ist^^); wenn aber eine cognitio praetoria 
ein oportere ansprechen kann, so kann das letztere 
nicht minder allgemein in allen Verpflichtungen, die 
durch das prätorische Edict eingeführt sind, gefunden 
werden. Auch ist in 1. 2 D. quod quisque iuris 2, 2 



") Beiträge 1, 132. 

18) Kritische Zeitschr. 1, 473. 

^ Vgl Bethmann-HoUweg, Civilpr. 2, 764. 
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die Bede von einem ius aliter dictum quam oportuit; 
und hierunter ist sicherlich auch das prätorische Edict 
selbst verstanden, denn es handelt sich um den Rechts- 
satz: quod quisque iuris in alterum statuerit, ut ipse 
eodem iure utatur. Am unchtigsten ist, dass die Aedüen 
in ihrem Edict dem Verkäufer eines Sclaven gewisse 
Pflichten auferlegen, und dass sie dann fortfahren: 

quod si mancipium adversus ea venisset sive 
. adversus quod dictum promissumve fuerit, cum 
veniret, fuisset, quod eius praestari oportere dice- 
tur, emtori oranibusque ad quos ea res pertinet 
iudicium dabimus, ut id mancipium redhibeator 
(l 1 § 1 D. de aed, ed. 21, 1). 

Also das ädilicische Edict begründet ein praestare 
oportere, bestehend in der Bedhibitionspflicht. Ich 
hebe hervor, dass Dirksen in dem manuale latinitatis 
von einer Beschränkung des oportere auf civibecht- 
liche Verpflichtungen nichts weiss. 

Nun das Wort praestare! Es ist wie schon be- 
merkt eines der streitigsten Worte; und Savigny be- 
hauptet geradezu, dass eine auf praestare oportere 
gerichtete Intentio «in dem ganzen Umfange unserer 
Quellen nicht vorkommt» ^^). MarezolP^) legt dem 
praestare mehrfache Bedeutung bei. Zunächst die 
des solvere, des Leistens, so dass es jede obligations- 
massige Leistung bezeichnet, sie bestehe in Geben, 
Thun, Lassen, sie möge mit einer act. bonae fidei 
oder stricti iuris geltend gemacht werden, und in der 
That wird praestare mit solvere geradezu promiscue 
gebraucht: 



20) System 5, 599. Ebenso Huschke in der Zeitschr. f. gescb. 
Bechtswiss. IB, 249. 

21) Zeitschr. f. Civihr. und Process 10, 219—312. 
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1. 11 D. rem pup. 46, 6: quum rem salvam fore 
pupillo cavetur, committitur stipulatio. si, quod 
ex tutela darf fieri oportet, non praestetur; nam 
et si salva ei res sit, ob id non est, qoia quod 
ex tutela dar! fieri oportet non solvitur. 

In üebereinstimmung hiermit ist der Ausdruck: 
operas praestare, rem praestare, ex emto agere ut ei 
cetera praestentur, id est res tradatur et de evictione 
caveatur^*), noxa solutum praestare^*). Daraus folgert 
MarezoU, dass praestare sowohl das dare als das facere 
als das dare facere in sich begreift; und auch hierfür 
giebt es deutliche Quellenzeugnisse: 

1.2 pr. § 1 D. de verb. obl. 45, 1: stipulatio- 
num quaedara in dando, quaedam in faciendo 
consistunt; et harum oronium quaedam partium 
praestationem recipiunt . . ., quaedam non reci- 
piunt . . . 
1.11 D. rem pup. 46,6 (oben abgedruckt). 
Wo es auf eine recht vorsichtige Verclausulirung, 
auf eine Häufung von Ausdrücken für alle Arten von 
obligationsmässigen Leistungen ankommt, pflegen die 
Römer neben das dare facere noch das praestare, ja 
noch andere Worte zu setzen. So in Verträgen: 

1. 13 § 6 D. de act. emti 19, 1 : idem lulianus 
dolum solere a venditore praestari etiam in 
liuiusmodi specie ostendit: si cum venditor sciret, 
fundum pluribus municipiis legata debere, in 
tabula quidem conscripserit, uni municipio de- 
beri, verum postea legwn consignaverit, si qua 



28) 1. 11 §§ 1. 2 D. de act emti 19, 1; 1. 13 § 3 de iurei. 12, 2. 

23) 1.200 D. de y. s. 50, 16; entschieden im Anschluss an die 
Bestimmimg des ädilicischen Edicts: noxaye solutus non sit; 1.1 
§ 1 D. de aed. ed. 21, 1. 
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tributorum aat vectigalis indictionisve quid no- 
mine aut ad viae coUationem praeatare oportet, 
id emtorem dare facere praestareque oportere, 
ex emto eum teneri, quasi decepisset emtorem: 
quae sententia vera est. 
So in Gesetzen, wie in der 1. lulia et Papia und 
in der 1. Rubria:^ 

1. 37 pr. D. de op. üb. 38, 1 : qui libertinus 
duos pluresve a se genitos natasve in sua pote- 
state habebit praeter eum, qui artem ludicram 
fecerit quive operas suas, ut cum bestiis pugna- 
ret, locaverit; ne quis eorum operas doni mune- 
ris aliudve quiequam libertatis causa patrono 
patronae liberisve eorum, de quibus iuraverit vel 
promiserit obligatusve erit, dare facere praestare 
debeto. 

1. Rubria cap. 22: . . .sei is eam rem, quae 
ita ab eo petetur deve ea re cum eo agetur, ei 
quei eam petet deve ea aget, aut iei quoius no- 
raine ab eo petetur quomve eo agetor in iure 
apud eum, quei ibei iure deicundo praeerit, dare 
facere praestare restäuereve oportere aut se debere 
... confessus erit deixseritve . . . 

ferner ebendaselbst; tum de eo, a quo ea res 

ita petetur, quomve eo de ea re ita agetur, de- 

que eo quoi eam rem darei fierei praestarei resti- 

tm satisve de ea re fierei oportehü ... 

Sodann aber stellt MarezoU (S. 286 flF.) eine engere 

Bedeutung des praestare auf, indem er behauptet, 

dass damit insbesondere die Verpflichtungen aus bonae 

fidei negotia bezeichnet werden. Es lässt sich nun nicht 

leugnen, dass eine Reihe von Stellen nicht bloss bei 

Cicero^) sondern in unseren juristischen Quellen 



2*) de off. m. cap. 17; top. cap. 17. 
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existirt, in denen die Verbindlichkeiten aus jenen 
Geschäften auf alterum alteri praestare oportere zurück- 
gefährt werden^^). Allein wenn das praestare allgemein 
mit solvere identisch ist, wenn es sowohl das dare 
resp. das facere des strictum iudicium als auch das 
dare facere ex fide bona in sich begreift, so zwingt 
doch nichts, eine engere Bedeutung von praestare 
anzunehmen; es wäre doch höchst auffallend, wenn 
für das dare facere ex fide bona der neue Ausdruck 
praestare geschaffen worden wäre^^. 

Eine zweite Meinung hat Savigny aufgestellt*^. Er 
behauptet, dass praestare auf die Intentio bei Delicts- 
klagen zu beziehen sei*®), und er stützt sich hier- 
bei auf 

Gaius 4, 2: in personam actio est, qua agimus 
cum aliquo, qui nobis vel. ex contractu vel ex 
delicto obligatus est, id est cum intendimus dare 
facere praestare oportere. 

Denn (sagt er) Gaius handelt a. a. 0. bloss von 
den inten tiones in ius conceptae; und da die Worte 
dare facere auf die Contractsklagen gehen, so bleiben 
für das praestare bloss die Delictsklagen übrig, bei 
denen ja überdies der Ausdruck dare facere nicht 
üblicb war. Allein wenn man die Fassung der lex 
Aquilia erwägt: 



25) § 3 I. de emt. vend. 3, 23; § 30 I. de act. 4, 6; 1. 5 pr. D. 
de act. 44, 7; 1. 11 § 1 D. de act. emti 19, 1; 1. 7 D. de eo quod 
certo loco 13, 4, s. femer die von Marezoll a. a. 0. S. 291 in den 
Noten 1—4 angeführten Stellen. 

26) Savigny, System 5, 600 Note a. 

27) System 5, 598 ff. 

28) Um genau zu referiren, so meint Savigny nicht, dass das 
Wort praestare «ein in der Intentio der Delictsklagen wirklich 
vorkommender Ausdruck sei sondern nur eine allgemeine Hin- 
weisung auf einen vom dare facere verschiedenen Ausdruck». 
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Gaius 3, 210: . . . qaanti ea res in eo anno 
plorimi fuerit, tantam domino dare damnetur. 

1. 27 § 5 D. ad 1. Aquil. 9, 2: ... qaanti ea 
res in diebus triginta proximis, tantum aes do- 
mino dare damnas esto, 

so ist doch die Behauptung, dass die lutentio der 
Delictsklagen nicht auf dare gegangen sei, augen- 
scheinlich unhaltbar^*). Auch die act. iniuriarum, so- 
fern mit ihr auf Grund der zwölf Tafeln eine feste 
Geldsumme (300, 150, 25 Asse) eingeklagt wurde, 
musste unzweifelhaft mit einer auf dare oportere ge- 
richteten lutentio versehen werden. Aber auch die 
weitere Behauptung, dass das Wort praestare kein 
Formelwort sondern nur eine zusammenfassende Be- 
zeichnung für verschiedene Formelworte gewesen 
(S. 153 Note 28), wird ebenso sehr durch die Worte 
«cum intendimus» als durch die Stellung des praestare 
neben dare facere widerlegt. Zwar scheint dafür die 
Art zu sprechen, wie die Gaiusstelle in den Institu- 
tionen Justinians und in der Paraphrase des Theöphi- 
lus wiedergegeben wird: 

§ 1 I. de act. 4, 6: ... namque agit unusquis- 
que aut cum eo, qui ei obligatus est vel ex con- 
tractu vel ex maleficio (quo casu proditae actio- 
nes in personam sunt, per quas intendit, adversa- 
rium ei dare facere oportere et aliis quibtisdam 
modis . . .) 



29) Savigny freilich (System 5, 591) meint, dass bei der act. 
1. Aquil. die Intentio auf damnum decidere oportere gerichtet war; 
dafür hat er nicht den geringsten Beweis angeführt. Gegen ihn 
hat sich Rudorff (Zeitschr. f. gesch. Rechtsw. 13, 187 Note 9) er- 
klärt; dahingegen ist Puchta (Inst. § 165) Savigny beigetreten, 
nur äussert er Note aa die Vermuthung, dass auch die formulae 
in factum conceptae zu den ad praestandum gerechnet wurden. 
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Paraphr. Theoph. IV, 6 § 1: xal 6 xtv&v (in 
personam) Xi^s^ ravra tu ^(jtara' sl ^cdyeraij tqv 
avri&xov XQV^^'' dovvcu no^aaij xaradixafiap avropj 
(o d$xa(ftd, xal irigo^g di xqonoig d war dp yl- 
vstsd-ai T^p aycoyijp' (Atque is qui agit in per- 
sonam haec verba dicit: si apparet adversariuni 
dare facere oportere, condemna eum, iudex; sed 
et aliis modis actio intentari potest). 

Allein aus diesen Worten folgt nicht, dass prae- 
stare kein Formel wort war,* sondern nur, dass neben 
ihm noch andere existirten; letzteres aber steht ohne- 
dies fest, man denke nur an die von Gaias 4, 37. 45 
berichtete Intentio: pro füre damnum decidere opor- 
tere. Soviel gegen Savigny. Meine eigene Inter- 
pretation der Gaiusstelle werde ich später geben. 

Hierauf hat Huschke unter dem Beifall von ßrinz 
eine neue Bedeutung von praestare in Vorschlag ge- 
bracht*®) ; nach ihrer Meinung bezeichnet das praestare 
nur einen mittelbaren, gleichsam eventuellen Gegen- 
stand des Verpflichtetseins, nämlich dass der Schuldner 
mit seiner Person für das dare facere einstehe, dass 
er das dare facere nicht auf imputable Weise unmög- 
lich mache oder unterlasse, entgegengesetzten Falles 
aber das Interesse leiste; daher das praestare mit 
culpam praestare identisch ist. Brinz hat dann noch 
die geistvolle Uebersetzung «davor stehen, für Culpa 
einstehen» aufgestellt; allein so fein sie ist, so wenig 
ist sie grammatisch richtig; für Culpa einstehen ist 
nicht culpam praestare; der letztere Ausdruck ist 
grammatisch nur dadurch erklärlich, dass man ihn als 
eine Contraction aus damnum, quod culpa evenit, prae- 



^) Huschke in der Zeitschr. für gesch. Rechtswiss. 13, 251; 
Brinz, Fand. S. 582 f. der 1. Aufl.; § 286 der 2. Aufl. 
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Stare auflfasst; ist dies aber der Fall, so gelangen wir 
auch hier zu der schon oben nachgewiesenen Identität 
von praestare und solvere. Und wenn Huschke a. a. 0. 
von seiner Interpretation aus das praestäxe als ein 
unmögliches Formelwort bezeichnete, und aus diesem 
Grunde die Streichung dieses Wortes bei Gaius 4, 2 
für erforderlich erachtete *0> so vermag ich dies in 
keiner Weise als richtig anzuerkennen, zumal der 
Veroneser Codex nicht die Siglen d f p sondern die 
ausgeschriebenen Worte dare facere praestare ent- 
hält. 

Bndlich hat Bethmann-HoUweg in seinem Civil- 
process sich dahin ausgesprochen, dass praestare bloss 
die allgemeine Bedeutung von Leistung habe, so dass 
es das dare facere in sich begreife*^; mit dieser 
Meinung stimmt meine obige Ausführung völlig über- 
ein. Die Qualität von praestare als Formelwort kann 
nicht angezweifelt werden; aber die uns bei Gaius 
hundertfältig erhaltenen Formeln, aus Civilklagen, in 
denen nur von dare oder dare facere oportere die 
Rede ist, erweisen, dass es kein civiles Formel wort 
gewesen ist. So ergiebt sich schon von vornherein 
durch arg. a contrario der Schluss, dass es ein prä- 
torisches war, und wenn hiergegen der Einwand er- 
hoben werden sollte, dass Gaius 4, 2 nur von Klagen 
ex contractu veL ex delicto handle, und dass damit 
alle prätorischen Klagen ausgeschlossen seien, so be- 
streite ich dies gerade im Hinblick auf die adjectici- 
schen Klagen, die ädilicischen Klagen u. dgl.; alle 



31) A. a. 0. S. 254. 

32) Bd. 2 S. 264 N. 5 und S. 278 N. 80. Die Erklärung Rudorffs 
(Zeitschr. für gesch. Rechtsw. 13, 187 N. 9), wonach praestare die 
Sicherheitsleistnng bedeuten soll, ist von ihm nnr so leicht skizzirt 
worden, dass ich nicht auf sie eingehen kann. 
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diese werden ex contractu angestellt, nämlich erstere 
auf Grund des Negotium des contrahirenden Stell- 
vertreters, letztere auf Grund des Kaufvertrages, und 
dennoch sind sie alle einer auf dare facere gerichteten 
Inten tio unfähig, eben weil die Klage erst durch das 
prätorische resp. aedilicische Edict eingeführt worden 
ist; es bleibt für sie die lutentio auf praestare übrig. 
Weiter beziehe ich mich auf die bekannte Defini- 
tion der Obligation von» Paulus in 1. 3 pr. D. de obL 
€t act. 44, 7; 

obligationum substantia non in eo consistit, ut 
aliquod corpus nostrum aut servitutem nostram 
faciat, sed ut alium nobis obstringat ad dandum 
aliquid vel faciendum vel praestandum. 

Sollte Paulus in einer Definition der Obligation 
die Unzahl von prätorischen Verbindlichkeiten völlig 
übergangen haben? Und das behauptet man, wenn 
man das Wort in der engeren Bedeutung MarezoUs 
oder in der von Savigny oder in der von Huschke- 
Brinz nimmt. Und wenn praestare, wie oben gezeigt, 
bloss die Eine Bedeutung von Leistung hat: ist es 
denn auflfallend, dass der Prätor, der doch nun ein- 
mal vermöge des Mangels an gesetzgebender Gewalt 
kein dare facere schaflFen konnte, bei der Formulirung 
seiner persönlichen Klagen zu einem Worte griflf, 
welches allgemeingiltig war und nirgends Verlegen- 
heit bereiten konnte? Dass praestare anderweitig auf 
Leistungen, die aus dem prätorischen Edict entsprin- 
gen, namentlich auf Leistungen von Peculiarschulden 
angewandt wird: davon überzeugt man sich durch 
einen Blick in den Titel de peculio^^); dass in dem 



33) Vgl. überdies 1. 3 D. de eierc. 14, 1; 1 1 § 2 D. de in rem 
verso 15, 3; 1.12'pr- 1. 16 § 1 D. qnod met. 4, 2. 
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Text des ädilicischen Edicts auf Grund des Zuwider- 
handelns gegen dessen Vorschriften ein praestare opor- 
tere statuirt wird, ist bereits oben (S. 150) bemerkt 
worden; nur das noch hebe ich hervor, dass die In- 
stitutionen (IV, 7 § 4) und also auch Gaius bei der 
Inhaltsangabe der act. de peculio et in rem verso sich 
des Wortes praestare bedienen. Kurz, ich sehe nicht 
ein, wie . man dem praestare die Eigenschaft eines 
technischen Ausdrucks in der Formel einer prätori- 
schen Klage absprechen kann — vorausgesetzt dass 
die Existenz der Formel nachgewiesen ist, und diesen 
Nachweis habe ich mit 1. 57 D. de iure dot. 23, 3 ge- 
führt. 

Nur Einen Einwand kann ich mir denken. Indem 
ich die Intentio mit praestare oportere als Seitenstück 
derjenigen mit dare facere oportere aufstelle, so be- 
haupte ich gleichzeitig, dass es zwei Arten von In- 
tentio in ins concepta gegeben hat: eine intentio iuris 
civilis und eine intentio iuris' honorarii. Die Wissen- 
schaft des Römischen Civilprocesses, wie sie sich bis- 
her entwickelt hat, kennt nur die erstere**); wie steht 
es mit den Beweisen in dieser Beziehung? Die Haupt- 
stelle ist Gaius 4, 45 : 

sed eas quidem formulas, in quibus de iure 
quaeritur, in ius conceptas vocamus; quales sunt, 
quibus intendimus, nostrum esse aliquid ex iure 
quiritium aut nobis dari oportere aut pro füre 
(damnum decidi oportere, in) quibus iuris civilis 
intentio est. 



3*) Savigny, System 5, 78 ff. und die Lehrbücher von Puchta 
Keller, Rudorff und Bethmann- Hollweg; femer Krüger in der 
Zeitschr. f. Rechtsg. 7, 21 B ff.; vgL auch die Bemerkong Bekkers 
in den Actionen 2, 135 Note 9. 
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Zweimal setzt Gaius das Wort ius ohne nähere 
Modification, ohne weiteren Zusatz (de iure quaeritur, 
in ins conceptas); schon hierdurch sind wir berechtigt 
anzunehmen, dass er darunter nicht bloss das ius ci- 
vile sondern auch das ius honorarium versteht. Aier 
diese Annahme wird durch d^n Schliisssatz (in quibus 
iuris civilis intentio est) geradezu zwingend. Gaius stellt 
nämlich zwischen Anfaüg und Ende seiner Ausführung 
mehrere Beispiele; hätte es nun nur Eine Art von 
intentio in ius concepta gegeben, so würde der Schluss- 
satz völlig überflüssig sein; es hätte sich von selbst 
verstanden, dass die angeführten Beispiele sich mit 
der vorausgegangenen Begriflfsbestimmung decken. 
Aber der Schlusssatz deckt sich nicht mit der voraus- 
gegangenen Definition ; denn während in der Definition 
schlechthin von ius die Bede ist, handelt es sich im 
Schlusssatz um itis civile\ mit anderen Worten: Gaius 
will sagen, dass die angeführten Beispiele sich nicht 
mit der vorausgegangenen Begriflfsbestimmung decken, 
dass sie vielmehr nur Eine Art derselben (die int- 
iuris civilis) darstellen, dass es aber noch eine andere 
Art der int. in ius concepta gebe, eben unsere intentio 
iuris honorariiy welche auf praestari oportere gestellt 
ist. Die Diflferenz im Wortausdruck zu Anfang und 
zu Ende des § 45 cit. ist so frappant, dass es zu ver- 
wundern ist, dass die Interpreten des Gaius nicht 
darauf aufmerksam gemacht haben; sie hätten es als 
eine Aufgabe der Processualisten hinstellen müssen, 
die int. in ius concepta, welche nicht iuris civilis ist, 
aufzusuchen. 

Die zweite Stelle ist Gaius 4, 106. 107 : 

et si quidem imperio continenti iudicio actum 
fuerit, sive in rem sive in personam, sive ea 
formula, quae in factum concepta est sive ea, 
quae in im habet intentionem^ postea nihilominus 
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ipso iure de eadem re agi potest, et ideo neces- 

sarä est exceptio rei iadicatae rel in iadiciam 

dedoctae. Si vero legitimo iadieio in peisonam 

acftam est ea formnlay quae imris dcäis habet tn- 

itnlionem^ postea ipso iure de eadem re agi non 

potest, et ob id exceptio sopervacoa est; si vero 

in rem Tel in factum actom faerit, ipso iore 

oiliilominns postea agi potest, et ob id exceptio 

necessaria est rei iodicatae Tel in indicinm de- 

dnctae. 

Wiederum derselbe frappante Cr^ensatz im Ans- 

dmck! Im § 106 redet Ghüiis Ton einer formnla qoae 

tu iu8 habet intentionem, im § 107 Ton einer qaae 

iwris cwilis habet intentionem. Die Differenz erklärt 

sich ans der Verschiedenheit des Bechtsgrundsatzes. 

Im indicinm imperio continens (§ 106 cit) fand die 

Consnmtion der Klage niemals ipso inre statt; es war 

deshalb gleichgiltig, ob die Klage in rem oder in per- 

sonam, ob die Formel in ins oder in factnm concipirt 

war; natürlich war es anch gleichgiltig, ob die Intentio 

inris ciTÜis oder inris honorarii war; daher werden 

diese beiden Ton Gains mit den Worten: sive ea qnae 

in ins habet intentionem znsammengefasst Dahingegen 

fand die ipso inre-Gonsnmtion der Klage im indicinm 

legitimum (§ 107 cit.) nnr nnter gewissen Vorans- 

setznngen statt; als solche hebt Grains zwei hervor: 

es mnss eine act. in personam nnd eine intentio iuris 

civilis sein; hier wäre der Ausdruck intentio in ins 

concepta unrichtig gewesen; denn es bedarf keiner 

Ansfährnng, dass bei der Formel mit intentio iuris 

honorarii eine ipso iure -Consnmtion der Klage nicht 

statthaben kann^^). Dabei kann ich es als eine Dunkel- 



^) Bezüglich der act. fictSdae (prätorische Klagen mit intent. 
inris ciTili8)ist es streitig zwischen Bethmann-Hollweg und Krüger; 
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heit des Ausdrucks zugeben, wenn Gaius als Gegensatz 
bloss die act. in rem und in factum erwähnt; es ist eine 
Dunkelheit, keine üebergehung; er hat an dieser Stelle 
die formula mit intentio iuris honorarii deshalb nicht 
speciell angeführt, weil er sie bereits durch die un- 
mittelbar vorher behandelte formula mit intentio iuris 
civilis genügend erörtert glaubte. 

Von den drei Stellen, an denen Gaius den Gegen- 
satz von formula in ins und in factum concepta be- 
handelt (ausser den obigen noch IV. 60) geben zwei 
deutliche Kunde von dem weiteren Gegensatz der in- 
tentio iuris civilis und iuris honorarii. Die Viel- 
gestaltigkeit der Formel, die allgemein von den Pro- 
cessualisten anerkannt wird, hat hierdurch einen 
ferneren Beleg erhalten. Vielleicht dürfte man aber 
auch noch eine weitere Anschauung hieraus gewinnen. 
Wenn der Prätor eine intentio iuris honorarii formu- 
lirt, so verweist er damit den Geschworenen auf das 
System des honorarischen Rechts; es liegt darin eine 
Gleichstellung des honorarischen Rechtssystems mit 
dem civilen; der Geschworene wird nicht an einzelne 
Thatsachen, sondern an Rechtsbegriflfe, an honorarische 
Forderungen und Schulden gewiesen. Das scheint eine 
Zeit vorauszusetzen, wo das ins honorariura bereits 
zu einem neuen System ausgewachsen ist; zwar nicht 

8. die gute Ausführang der letzteren in der Zeitschr. f. Rechtsg. 
7, 213-219; letzterem ist Bekker (Actionen 2, 132 N. 7) beigetreten. 
— üebrigens macht Bekker (a. a. 0. 2, 135 Note 9 a. f.) die Be- 
merkung, dass Gaius 4, 109 geradezu an die directe Consumtion 
durch prätorische Actionen gedacht zu haben scheine, sonst hätte 
er hinzugefügt, dass ein iudicium legitimum aus einer prätorischen 
Klage niemals die Consumtion ipso iure bewirken könne. In der 
That ist kein Grand vorhanden, wenn das prätorische iudicium 
legitimum eine intentio iuris civilis hat (sei es als ficticia oder 
bei Umstellung der Subjecte), die directe Consumtion in Abrede 
zu stellen. 

11 
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die Zeit dei* Codification unter Hadrian, immer aber 
doch die Zeit, wo die Jurisprudenz sich der unzähligen 
Edicte bemächtigt und sie in ein Ganzes bereits ver- 
arbeitet hat. Von hier aus gesehen wird ipan wieder 
Zweifel gegen die von mir vorgelegte Intentio der 
act. de peculio erheben wollen; denn es ist kein 
Grund anzunehmen, dass sie nicht schon in der Re- 
publik bestanden hätte. Ich gebe nun jene Anschauun- 
gen im Allgemeinen zu, aber ich halte sie nicht für 
anwendbar auf die Intentio der act. de peculio; denn 
hier war die Vorschrift des prätorischen Edicta nur 
eine doppelte: die Klage aus dem Geschäft des Ge- 
waltunterworfenen wurde gegen den Gewalthaber ge- 
richtet, und sie wurde auf den Umfang des Peculium 
beschränkt; im üebrigen erhielt die Klage ihren In- 
halt aus dem Civilrecht, aus dessen Bestimmungen 
über das Geschäft des Gewaltunterworfenen; auf 
dieses Geschäft verwies ja die Intentio mit den Worten: 
ob eam rem. Zu der Zeit, wo die Intentio der act. 
de peculio mit patrem pracstai*e oportere eingeführt 
wurde, bedurfte es also nicht der Gestaltung der prä- 
torischen Edicte zu einem neuen Rechtssysteme; es 
genügte, wenn nur der Begriff der prätorischen Schuld 
(des praestare oportere) feststand, auf welchen in der 
Intentio iuris honorarii verwiesen wurde, und es wird 
nicht bestritten werden, dass dieser schon sehr früh 
vorhanden sein musste. Freilich haben Keller und 
noch mehr Bekker'^) die «Schuld» des Gewalthabers, 
«den Anspruch» gegen denselben für die ältere Zeit 
völlig geleugnet; die Richtigkeit ihrer Ansicht ange- 
nommen, so gehörte die Intentio der act. de peculio 
mit patrem praestare oportere eben nicht der älteren 
Zeit an; wie die ältere Formel concipirt war: darüber 



36) S. oben S. 70 Note 6. 
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könnten nur gewagte Vermuthungen aufgestellt werden; 
für das classische Recht ist die Formel mit patrem 
praestare oportere schon früh (Plautius) gesichert. 

Sonach glaube ich, die aus 1. 57 D. de iure dot. 
23, 3 geschöpfte Intentio der act. de peculio nach 
allen Seiten hin sicher gestellt zu haben. Ich con- 
statire, dass sie mit den übrigen in der Einleitung die- 
ses Paragraphen gewonnenen Resultaten (S. 138 f. 144 f.) 
übereinstimmt; denn in ihr wird des Peculium ge- 
dacht, wie ich schon aus 1. 30 pr. 1. 32 pr. D. de pec. 
15, 1 geschlossen habe; durch die Erwähnung des 
Peculium aber unterscheidet sie sich von der Haupt- 
klage, und so wird es erklärlich, dass zwischen ihr 
und der Hauptklage keine processualische Consumtion 
stattfindet. Umgekehrt rechtfertigen sich aus der ge- 
fundenen Intentio jene vielen Entscheidungen, die im 
§9 erörtert worden sind, und in welchen die proces- 
sualische Consumtion die ganze Peculienforderung, die 
Veruriheilung des Verklagten aber nur dasjenige Pecu- 
liumstück, quod penes eum est, ergriff; diese Entschei- 
dungen sind durch die Conception der Formel bedingt: 
die gänzliche Consumtion durch die Worte der Intentio 
«quicquid de peculio», die theilweise Verurtheilung 
durch die später zu erörternde Fassung der Condem- 
natio. Die Unbilligkeit dieser Entscheidungen haben 
die Römischen Juristen anerkannt; durch Präscriptio 
aber war offenbar die Beschränkung der Consumtion 
auf den dem Beklagten gehörigen Peculiumantheil 
nicht zu erreichen ; denn die Praescriptio hätte gerade- 
zu in Widerspruch zur Intentio treten müssen; eher 
hätte die Unbilligkeit dadurch vermieden werden 
können, dass in der Intentio nach de peculio die 
Worte «quod penes patrem (dominum) est» eingefügt 
wurden; vielleicht ist diese Einfügung zulässig ge- 
wesen, dann ist es erklärlich, dass, wo der Gläubiger 

11* 
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den Peculiumantheil des Beklagten zu hoch anschlug 
und die Einfügung unterliess, die Römischen Juristen 
ihm ohne Weiteres die Restitution gegen die proces- 
sualische Consumtion gewährten, während sie sie, wenn 
mit einem Correus oder dem Hauptschuldner Lis con- 
testirt war, nicht zu dem Zwecke gewährten, um die 
Klage gegen den anderen Correus resp. den Adpro- 
missor zu ermöglichen. Auch das hebe ich hervor, 
dass die Formel ebenso sehr auf die Geschäfte des 
Sclaven wie des Haussohnes anwendbar ist; alle Ein- 
wendungen, welche Mandry gegen die Kellersche Con- 
cipirung mit intentio iuris civilis mit Recht vorgebracht 
hat, treffen meine Concipirung mit intentio iuris hono- 
rarii nicht; sie ist anwendbar, auch nachdem der Sclave 
resp. Haussohn gestorben war, auch wenn der Con- 
trahirende noch impubes war, auch wenn es sich um 
mehrere Erben, üsufructuare handelt u. s. w. 

Ich wende mich zum letzten Theil der Formel: zu 
der Condemnatio. Ich concipire sie folgendermassen : 

eins, iudex, NN^™ AA^ condemna duntaxat de 
peculio quod penes cum est. 

Mit dieser Conception ist zugleich eine Recht- 
fertigung dafür gegeben, dass das Peculium zwei Mal 
in der Formel aufgeführt wird: in der Intentio und 
in der Condemnatio. Ich habe aber schon früher ge- 
legentlich bemerkt, dass die Peculienklage eine dop- 
pelte Wirkung hat, deren eine sich auf die Consumtion, 
die andere auf die Condemnation bezieht, und dass, 
wie die Darstellung des § 9 ergeben hat, die eine 
Wirkung die andere häufig nicht deckt. Obige Con- 
cipirung nimmt hierauf Rücksicht; während in der 
Intentio das Peculium schlechthin erwähnt ist, erhält 
es in der Condemnatio den Zusatz: quod penes eum 
(NN^) est. Deshalb ergreift die Intentio die ganze 
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Peculiarforderung, auch wenn das Peculium von Meh- 
reren (Miteigenthümern, Usufruetuaren u. s. w.) her- 
rührt; denn nach Römischer Anschauung bestehen als- 
dann nicht mehrere Peculien sondern ein totum, Uni- 
versum peculium, das in mehrere Theile zerfällt 
(S. 76). Die Condemnatio hingegen macht durch 
den Zusatz «quod penes eum est» es möglich, dass 
Verurtheilung und Consumtion sich nicht immer decken. 
Dass nun die Condemnatio diesen Zusatz gehabt 
habe, schliesse ich aus den fortdauernd in gleicher 
Weise wiederkehrenden Untersuchungen der Römi- 
schen Juristen über die Frage, an peculium penes eum 
(nämlich bei dem Verklagten) sit (oben S. 89 — 96). 
Zwar ergiebt sich aus dem BegriflF der act. de peculio, 
dass jeder Beklagte nur in Höhe des ihm gehörigen 
Peculiumantheils haftet; allein wenn die classischen 
Juristen lediglich mit dem ' Begriflf der Peculienklage 
operirt hätten, so würden sie sich in freierer Rede- 
weise ergangen sein; der fortdauernd gleichmässig 
wiederkehrende Ausdruck «peculium penes eum est, 
quia peculium penes eum sit, videtur peculium penes 
eum esse»^'') weist mit Nothwendigkeit darauf hin, 
dass wir es mit einem technischen Ausdruck zu thun 
haben, und woher anders könnte er stammen als aus 
dem prätorischen Bdict über die Peculienklage resp. 
aus der condemnatio formulae, wohin er aus dem 
Bdict übertragen wurde? Am bezeichnendsten in dieser 
Beziehung ist der in 1. 1 § 7 D. quando de pec. 15, 2 
und in 1. 1 § 10 D. de dote pr. 33, 4 erörterte Fall 



^ Ich habe bloss eine ganz kleine Variante gefunden; in 1. 1 
§ 10 D. de dote prael. 33, 4 heisst es: quia pecnliam desiit penes 
se habere; und ebenso in 1. 32 pr. D. de pec. 15, 1: eins pecalii 
quod penes se habet, qui convenitur. Darf man hieraus aaf eine 
Variante der Condemnatio (quod penes se habet) scbliessen? 
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(oben S. 89 f.); hier wird der Erbe in Anspruch ge- 
nommen, trotzdem er das Peculiam nicht mehr hat^ 
da es Jemandem legirt worden ist: Julian wollte ihn 
deshalb nicht haften lassen, die Uebrigen bejahten 
seine Haftung aquia peculium penes eum sit, qui tra- 
dendo id legatario se liberavit». Solch eine Rede- 
weise ist nur erklärlich, sobald es sich um die Inter- 
pretation einer feststehenden Formel handelt. 

Auch aus inneren Gründen ist der gedachte Zu- 
satz zur Condemnatio nöthig ; denn wenn die von mir 
vorgeschlagene Intentio richtig ist, so müsste der Ge- 
schworene, falls er nicht durch die Condemnötio eine 
besondere Einschränkung erhielte, den Beklagten nicht 
bloss auf seinen Peculiumantheil sondern in Höhe des 
ganzen Peculium verurtheilen. In Einem Falle, geschah 
dies: der Miteigen thümer eines Sclaven mit peculium 
commune wird in Höhe des ganzen Peculium ver- 
urtheilt (oben S. 74 flf.); in diesem Falle ist unzweifel- 
haft der Zusatz «quod penes eum est» weggelassen 
worden®®). 

Endlich berufe ich mich noch auf die in 1. 30 pr. 
D. de pec. 15, 1 berichtete Streitfrage darüber, ob der 
umfang des Peculium nach der Zeit der Litiscontesta- 
tion oder nach der des Urtheils bestimmt werden solle 
(S. 84 f.). Sie wird durch unseren Zusatz völlig er- 
klärlich; der Wortinterpret berief sich auf das est 
in dem Zusatz, welches er anscheinend mit Fug und 
Recht auf den Zeitpunkt der Formelconception (die 
Litiscontestation) bezog '^); die freiere Auffassung 



38) In dem Fall der 1. 28 D. de pec. 15, 1 ist ein entsprechen- 
'der Zusatz wieder gemacht worden. 

89) Conform hiermit meint Savigny (System 6, 206), dass bei 
strengen Klagen die Schätzungsformel «quanti ea res eat» lautete. 
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machte geltend, dass der Zusatz bei jeder act. de 
peculio vorkomme, gleichviel ob sie auf Grund eines 
negotium stricti iuris oder bonae fidei angestellt sei, 
dass die Absicht des Prätors nicht dahin gehe, mit 
diesem Zusatz den Geschworenen bei der Bestimmung 
des Ümfanges des Peculium auf die Zeit der Litiscon- 
testation zu verweisen, sondern seine Condemnations- 
befugniss auf einen Theil des Peculium zu beschränken; 
deshalb bezogen sich die Anhänger der freieren Auf- 
fassung auf die Intentio: intenditur recte, etiamsi nihil 
sit in peculio. — 

Hiemach concipire ich die Formel der act de pe- 
culio bei der stipulatio incerta in folgender Weise: 

T. I. E. Quod AA^« de Lucio Titio (Sticho) cum 
in potestate NN* esset incertum stipulatus est, 
q. d. r. a., quicquid de peculio eins ob eam r^m 
NN"™ patrem (dominum) praestare oportet, eins, 
iudex, NN"°^ AA^ duntaxat de peculio quod penes 
NN°°* est condemna, s. n. p. a. 
Dazu können noch auf Antrag des Klägers Zusätze 
treten wie: quodve dolo malo NN* factum est quo- 
minus in peculio esset*^ . oder et si quid dolo malo 
NN* captus fraudatusque AA^^ est*^). Üeber diese Zu- 
sätze schweige ich, da sie der Leser sich ebenso gut 
selbst bilden kann*^). Nur über Einen muss ich 



^) L 21 pr. D. de pBc. 15, 1. 

^) 1. 36 i. f. D. de pec. 15, 1. Auch beschränkende Zusätze sind 
denkbar, wie namentlich im Fall der 1. 3 § 12 D. de pec. 15, 1 
(oben S. 19 ff.). 

^) Aus demselben Grunde unterlasse ich die Concipirung 
anderer Elagformeln, namentlich der cond. cerfci de peculio ; doch 
erinnere ich dabei an Keller, Civilpr. § 42 unter a, d. h. statt 
der Demonstratio tritt eine Präscriptio ein; an dem Worte prae- 
stare halte ich auch hier fest; also: centum nummos praestare 
oportere. 
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sprechen, da er mich za dem Ausgangspunkt dieser 
Abhandlung, dem Verhältniss der act de pecdio zu 
der de in rem verso, zurückfuhrt. 

Die 1. 57 D. de iure dot 23, 3 enthält die In- 
tentio : 

quod patrem de peculio vel de in rem verso 
praestare oportebit . . . 

Das frappirt im ersten Augenblick; denn man er- 
wartet, dass der Kläger auf das ganee in rem versum 
Anspruch macht, während hier von einem Theil (quod 
de in rem verso) die Rede ist. Man gewinnt indess 
volle Klarheit, wenn man die einzelnen Fälle aus- 
einander legt. 

Aus der in rem versio erwirkt der Gewaltunter- 
worfene eine Naturalforderung an den Gewalthaber, 
vorausgesetzt dass der Gewalthaber dies will*') (S. 7 f.) ; 
in einem solchen Falle braucht der Gläubiger nicht 
die act. de in rem verso anzustellen, denn er reicht 
mit der act. de peculio aus^). Hat aber der Gewalt- 
haber jene Forderung unterdrückt, so kann der Gläu- 
biger nur durch besondere darauf gerichtete Schritte 
das in rem versum erlangen, und zwar muss man 
unterscheiden: 

a. Das Peculium besteht nicht mehr, auch die act. 
annalis kann nicht oder nicht mehr angestellt werden : 
dann muss der Gläubiger zur act. de in rem verso 
greifen*^) und das ganise in rem versum fordern. 



«) 1. 7 § 6 D. de pec. 15, 1. 

^) 1. 19 i. f. D. de in rem verso 15, 3: . . . in. quam actionem 
(sc. de peculio) venit et quod in rem versum est . . . 

^) 1. 19 i. £ D. cit: ... quae tarnen itdiectio tnnc necessaria 
est, quum annus post mortem filii excessit; 1. 1 § 1 eod.; oben 
Seite 66. 
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b. Das Peculium besteht noch, aber der Gläubiger 
befürchtet, dass es garnichts enthält oder nicht aus- 
reicht; dann wird er die act. de peculio mit der de in 
rem verso verbinden*^); hier also ist die una actio quae 
duas habet condemnationes nicht in dem Sinne zweier 
alternativer sondern conjunctiver Condemnationen auf- 
zufassen (S. 3 f.). Von diesem Falle handelt 1. 57 D. de 
iure dot. 23, 3; es wird der Fall vorausgesetzt, dass 
der Gewalthaber sich ans Peculium und, falls es nicht 
ausreicht, an das in rem versum halten will; dann ist 
die Intentio ganz mit Recht auf quod de peculio vel 
de in rem verso gestellt. In der Condemnatio musste 
das in rem versum wieder aufgeführt werden*') ; sonst 
hätte der Geschworene wegen des Zusatzes duntaxat 
de peculio das in rem versum nicht berücksichtigt. 
Ich concipire demnach folgendermassen : 

T. I. E. Quod AA^s de Lucio Titio (Sticho) 
cum in potestate NN^ esset incertum stipulatus 
est, q. d. r. a., quidquid de peculio eins vel de 
in rem verso*®) ob eam rem NN"™ patrem (domi- 
num) praestare oportet, eins iudex NN"™ AA<> 
duntaxat de peculio quod penes NN"™ est et si 
quid in rem NN* inde versum est condemna s. 
n. p. a. 

Aber ich habe schon § 8 ausgeführt, dass auch, 
wo die einfache act. de peculio angestellt war, dennoch 
zur act. de in rem verso im Laufe des Processes über- 
gegangen werden durfte. Die Formel des Falles sub a 
wage ich nicht zu concipiren; des Peculium müsste 
darin gedacht werden, aber als eines gewesenen, und 



^) 1. 1 pr. D. de in rem verso 15,8, oben S. 6. 

*7) 1. 41 i. f. D. de pec. 15, 1. 

^) Vielleicht wurde hier ein erklärender Zusatz eingeschoben. 
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wie dies geschehen ist: dafür finde ich keine Anhalts- 
punkte in den Quellen*^). Ebenso wenig vermag ich 
die Formel zu construiren, welche dem Fall der 1. 1 
§ 2 D. de in rem verso entspricht (S. 11 flF.) 



§ 14. Fortsetzung. 
Die Fonnel der act. tributoria (intentio 

iuris honorarii auf tribuere oportere). 

Die Formeln der übrigen adjecticischen 

Klagen. 

Ich wende mich nunmehr zu der Formel der tribu- 
torischen Klage. Kann ich hier nicht mit derjenigen 
Sicherheit, mit welcher es bei der Formel der act. de 
peculio geschehen ist, den bisherigen Ansichten ent- 
gegentreten, so werde ich doch auch hier auf Quellen- 
material hinweisen, das bisher unberücksichtigt ge- 
blieben ist; gestützt auf dieses gelange ich zu einer 
anderen Conception als die bisherigen Schriftsteller: 
Keller, RudorflF und Mandry^). 

Keller und Rudorfif resp. Mandry formuliren ver- 
schieden : Keller in ius mit einer auf die Person des 
Gewaltunterworfenen gestellten Intentio, Rudorfif und 
Mandry in factum. Ich will zunächst ihre Formeln 



*^) In 1. 19 i. f. D. de in rem verso 19, 3 wird in diesem FaU 
die Erwähnung des in rem versum als adiectio bezeichnet; es 
braucht aber nicht eine adiectio zu duntaxat de peculio sondern 
zu eins (der Hauptfordernng) zu sein. 

1) Bekker hat sich in den Actionen 2, 338 nur mit wenigen 
kritischen Worten geäussert. Krüger ist überall Keller beigetreten 
(proc. Cons. S. 84). 
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einzeln, hierauf gemeinsam behandeln. Die Kellersche 
Formel lautet*): 

Ea res agatur quod A^^ A^^ Sticho servo, qui in 
potestate N^ N^ est, quum is sciente N<* ü^ domino 
merce peculiari negotiaretur, eins mercis causa 
vini Tarentini novi amphoras XX ea lege dedit, 
ut sibi Stichus servus tritici Africi boni medim- 
nos CL daret, q. d. r. a., quo nomine N^ N^ ab 
A^ A** ex edicto praetoris in tributum vocatus 
est, quicquid ob eam rem Stichum servum, si 
liber esset, A^ A^ dare facere oporteret ex fide 
bona, quanto eius minus quam ex edicto prae- 
toris oportebat A^ A^ de illo peculio, quod in illis 
mercibus, quibus Stichus negotiatus est, contine- 
tur, quodque inde receptum conversumve in pecu- 
lium est, dolo malo W N^ tributum est, tanti 
iudex N™ N™ A<^ A^ condemna, s. n. p. a. 

Keller beginnt mit einer Präscriptio; gegen ihren 
Schlusssatz (quo nomine NN^» ab AA<^ ex edicto meo 
in tributum vocatus est) hat schon Bekker^) polemisirt, 
sicherlich mit Recht. Keller denkt sich, dass der 
Kläger vor Anstellung der Klage den Gewalthaber zu 
einer Vertheilung der merx peculiaris nach den Grund- 
sätzen des Edicts aufgefordert habe : dies ist ein Miss- 
verständniss des Edicts; das Edict bestimmte, dass 
bei einer Verschuldung der merx peculiaris die letztere 
an sämmtliche Gläubiger in gleicher Weise vertheilt 
werden solle, ohne Rücksicht auf die Zeit ihres kläge- 
rischen Auftretens (also ohne dass occupantis melior 
est conditio) und bezüglich des Gewalthabers ohne 



^) Abgedruckt hat sie Keller zuerst in seinen Listitutionen 
S. 164, später im Jahrb. des gem. deutschen Bechts d, 194 f. 
3) Actionen 2, 338. 
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Vorabzugsrecht; das heisst bei dep Juristen (vielleicht 
auch im Edict): domiDus (pater) in tributum vocatur 
cum creditoribus mercis*); aus dem cum machte Keller 
ein ab] das ist ein oflFenbares Versehen. — An die 
Präscriptio schliesst Keller die intentio in ius concepta, 
die er auf die Person des Gewaltunterworfenen stellt ; 
hierüber ist nicht weiter zu reden, da Keller bei allen 
adjecticischen Klagen ein und dieselbe Intentio auf- 
stellt. Endlich reiht Keller hieran die Condemnatio, 
welche mit quanto minus beginnt; nun verträgt sich 
aber eine auf quicquid lautende Intentio unmöglich 
mit einer Condemnatio auf quanto minus; jene ver- 
langt unbedingt eine Condemnatio auf eins (sc. pecu- 
niae^); die Kellersche Condemnatio ist oflFenbar im 
Anschluss an 1. 7 § 2 D. de trib. 14, 4 concipirt: 

si cuius dolo malo factum est, quominus ita 
tribueretur, in eum tributoria datur, id quanto 
minus tributum sä, quam debuerit, praestet; quae 
actio dolum malum co^rcet domini. Minus autem 
tribuere videtur, etiamsi nihil tributum sit. Si 
tamen ignorans in oierce servum habere minus 
tribuit, non videtur dolo minus tribuisse, sed re 
conperta si non tribuat, dolo nunc non caret; 
proinde si sibi ex ea merce solvi fecit, utique 
dolo videtur minus tribuisse. 

Meine Einwendungen gegen das Argumentiren 
mit den cursiv gedruckten Worten der Lex werde ich 
später (S. 174 f.) vorbringen. 

Die ßudorffsche Formel lautet^): 

si paret A^ A^ cum Lucio Titio sciente N<> N^, 



*) cf. 1. 5 § 5 D. de trib. 14, 4. 

^) Natürhch können mannigfache Beschränkungen hinzugefügt 
werden. 

6) De iuris dict. edict. p. 113. 



Digitized by 



Google 



173 

cuius in potestate Lucius Titius tum fuit, pecu- 
liaris mercis nomine negotiatum esse, quanto ex 
ea merce quodque eo nomine receptum est dolo 
malo N* N* minus tributum est, quam ex edicto 
praetoris tribui oportet, tan tarn pecuniam iudex 
jjm jjm j^o ^o condemna, s. n. p. a. 

RudorflFs Formel entspricht etwa einer Contocur- 
rentverbindung, seine Intentio in factum concepta ist 
auf peculiaris mercis nomine negotiatum esse gestellt; 
das einzelne Geschäft wird nicht genannt; nimmt man 
hinzu, dass keine bestimmte Summe oder sonstige be- 
stimmte Inhaltsangabe der Schuld in der Formel vor- 
kommt, so gelangt man zu einer völlig unbestimmten 
Formel. Eine solche halte ich, wie ich schon früher 
ausgeführt habe'), für unzulässig; denn irgend wo 
muss der Geschworene eine Grenze für seine Func- 
tionen erhalten: entweder an der Causa oder am 
Gegenstand der Schuld. Soll die RudorflFsche Formel 
überhaupt annehmbar werden, so muss sie statt auf 
negotiatum esse auf das einzelne Geschäft (emere, 
vendere, stipulari) gestellt werden; der Ausdruck ne- 
gotiari kam unzweifelhaft im Edict über die act. tri- 
butoria vor ( — das beweist die übereinstimmende 
Redeweise der classischen Juristen — ), allein daraus 
folgt noch nicht die RudorflFsche Conception. An die 
Intentio in factum concepta reibt RudorflF die Con- 
demnatio, welche im Wesentlichen mit der Keller- 
schen übereinstimmt, also wiederum auf 1. 7 § 2 
D. de tiib. act 14, 4 gestützt ist; doch kann ich 
gegen RudorflF nicht wie gegen Keller den Vorwurf 
erheben, dass die Condemnatio mit der Intentio un- 
verträglich ist. 



7) Im 1. Band dieser Abhandlungen S. 226. 231 f. 
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Mandry®) formulirt so, «dass eine erste Clausel die 
Voraussetzungen der Tributionspflicht erwähnt (etwa: 
quod Titius sciente N^, cuius tum in potestate erat, 
merce peculiari negotiaretur), dass dann die Inten- 
tio das die Schuld des servus begründende Factum 
mit einem die Beziehung zur merx hervorhebenden 
Beisatz (eins mercis nomine oder dergleichen) auf- 
fuhrt, dass endlich die Condemnation die Beschrän- 
kung der Verhaftung auf das quod ex ea merce quod- 
que eo nomine receptum est, dolo malo minus tributum 
est umschliesst.» Diese Pormulirung vermeidet den 
soeben von mir an der Rudorffschen nachgewiesenen 
Fehler; im üebrigen stimmt sie mit derselben überein, 
benutzt also wiederum vorzüglich die Worte der 1. 7 
§ 2 D. de trib. act. 14, 4 zur Bildung der Formel. 

Was nun diese Worte der 1. 7 § 2 cit. betrifft, so 
halte ich nur ein einziges (minus) für einen Formel- 
bestandtheil; denn die Redeweise «ut praestet» ergiebt, 
dass wir es mit einer tmsenschafüichen Fassung der 
Condemnatio zu thun haben, nicht aber mit der for- 
mularen Conception^). Nun kommt das quanto sonst 
nirgends vor, die Institutionen IV, 7 § 3 sagen dafür 
quasi; das passive tributum sit wird im weiteren Fort- 
gang der Stelle mit dem activen tribuit, tribuisse, 
tribuat vertauscht, und die active Form ist entschieden 
vorzuziehen, da bei dem Gebrauch der passiven Form 
der Gewalthaber selbst dann verurtheilt werden müsste, 
wenn die Verurtheilung der merx peculiaris vom Prätor 
einem Arbiter übertragen war^®), und der Gewalthaber 
dessen Thätigkeit dolo malo beeinflusst hätte — wohin- 



8) Familiengüterrecht 2, 453. 

^ S. über diesen Gegensatz den 1. Band dieser Abhandlungen 
S. 229. 230. 

10) 1. 7 § 1 D. de trib. act. 14, 4. 
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gegen doch die Institutionen IV, 7 § 3 die act. tribu- 
toria an die Vertheilung der Geschäftsactiva durch 
den Gewalthaber knüpfen. Bloss das Wort minus er- 
weist sich als Formelbestandtheil; das ergiebt die 
Interpretation Ulpians: minus autem tribuere videtur, 
etiamsi nihil tributum sit. 

Aber meine Vorgänger haben die 1. 5 § 5 D. de 
trib. act. 14, 4 unberücksichtigt gelassen: 

per hanc actionem tribui iubetur, quod ex ea 
merce et quod eo nomine receptum est^^).* 

Es heisst: per hanc actionem, d. h. nicht bloss das 
Edict sondern auch die Klage involvirt den Befehl an 
den Gewalthaber, gleichmässig zu vertheilen; daraus 
folgt, dass die Pflicht zur gleichmässigen Vertheilung 
in der Klage zum Ausdruck gebracht worden ist, und 
dies konnte nur durch eine auf tribuere oportere ge- 
stellte Intentio geschehen; eine wegen minus tribuere 
auszusprechende Condemnatio war hierfür unzu- 
reichend. 

Schon die 1. 5 § 5 cit. neben 1. 7 § 2 cit. macht es 
wahrscheinlich, dass das Edict über die act. tributoria 
aus zwei Vorschriften bestand, und diese Vermuthung 
wird durch die Institutionen, deren Text sicherlich 
aus Gaius wörtlich entlehnt ist, bestätigt: 

§ 3 I. quod cum eo 4, 7 : introduxit et aliam 
actionem praetor, quae tributoria vocatur. Nam- 
que si servus in peculiari merce sciente domino 
negotietur et quid cum eo eins rei causa contra- 
ctum erit, ita praetor ins dicit, ut, quicquid in 
his mercibus erit quodque inde receptum erit, id 



u) Die Worte «quod ex ea merce et quod eo nomine recep- 
tum est> sind noch anderweit als edictale beglaubigt: 1. 5 § 11 
1. 11 D. eod. 
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inter dominam, si quid ei debebitur, et ceteros 
creditores pro rata portione distribaator. Et qoia 
ipsi domino distributionem permittit, si quis ex 
creditoribas qaeratur, quasi minus ei tributum sit* 
quam oportuerit, haue ei actionem accommodat» 
quae tributoria appellatur. 

Die erste Vorschrift des Edicts bestimmte die gleich- 
massige Yertheilung der Geschäftsacti^a unter alle Gläu- 
biger, den Gewalthaber eingeschlossen ; daher das tri- 
bui iubetur in 1. 5 § 5 cit., das ut pro rata portione 
distribuatur in den Institutionen. Die zweite Vorschrift 
besagte, dass, wenn der Gewalthaber bei der Yerthei- 
lung die erste Vorschrift doloser Weise verletzt habe, 
e^ dem Gläubiger auf das zu wenig Vertheilte mit 
seinem ganzen sonstigen Vermögen haften solle; daher 
das ut quanto minus tributum sit, quam debuerit, prae- 
stet in 1. 7 § 2 cit., das et quia ipsi domino — appel- 
latur in den Institutionen. Es ist nicht zu zweifeln, 
dass beide Vorschriften des Edicts bei der Formel- 
bildung benutzt wurden, und so gelange ich zu folgen- 
der Formel: 

Quod AA'*» de Lucio Titio (Sticho), qui in 

potestate NN^ est, cum is sciente NN® merce 

peculiari negotiaretur, incertum stipulatus est, 

q. d. r. a., 

quicquid ex ea merce et quod eo nomine re- 

ceptum est ob eam rem NN^™ AA® tribuere 

oportet, 

eins duntaxat in id quod minus dolo malo 

'NN^8 AA<> tribuit NN'*"* AA<> condemna s. n. p. a. 

Meine Präscriptio stimmt mit der Kellerschen über- 
ein, nur dass sie nicht den oben missbilligten Schluss- 
satz über in tributum vocare enthält. Darin reihe ich 
eine Intentio iuris honorarii, gestellt auf tribuere 
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oportere; worauf ich dieselbe stütze, habe ich schon 
oben ausgeführt; es sind die Worte der 1. 5 § 5 cit.: 
per hanc actionem tribui iubetur . . ., welche durch die 
Institutionen (erster Satz) bestätigt werden. Zur Unter- 
stützung berufe ich mich noch auf die Worte im Schluss- 
satz der Institutionen: quasi minus tributum sit quam 
oportuerit; sie setzen ein tribuere oportere voraus. 
Jedenfalls darf ich erwarten, es werde daraus, dass 
Gaius IV, 2 bloss dare facere praestare als Pormel- 
worte der intentio in ins concepta erwähnt, kein Gegen- 
argument gegen mich entnommen werden ^ denn ich 
habe schon S. 155 f. bemerkt, dass Gaius am gedach- 
ten Orte nicht erschöpfend ist; wenn die Institutionen 
IV, 6 § 2 statt des Gaianischen praestare sich der Rede- 
weise «et aliis quibusdam modis» bedienen, so sind 
wir berechtigt, neben dem praestare eine Reihe sei 
es civiler oder prätorischer Intentionenworte anzu- 
nehmen; das civile Intentionenwort «pro füre dam- 
num decidere oportere» beruht auf directer Quellen- 
überlieferung; das prätorische «tribuere oportere» be- 
ruht auf einer Hypothese, aber wie mir scheint auf 
einer im höchsten Masse begründeten. — Endlich an 
die Intentio schliesse ich die Condemnatio derartig, 
dass ich eine sog. mindernde Exceptio^^) in dieselbe 
aufnehme. Sie entspringt der zweiten Vorschrift des 
Bdicts, nach welcher der Gewalthaber mit seinem 
sonstigen Vermögen nur auf das Minus und auch dies 
nur dann haften soll, falls er die ungerechte Verthei- 
lung dolo malo vorgenommen hat; sie wird an die 
Condemnatio angehängt in Uebereinstimmung mit 1. 2 
pr. D. de exe. 44, 1: 



12) Dernburg, Compensation §§ 20-22 der ersten, §§ 23—25 
der zweiten Auflage; Bekker, Actionen 2, 22 f.; Keller, Civil- 
process § 36. 

12 
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exceptio dicta est quasi quaedam exclusio, quae 
interponi actioni cuiusque rei solet ad e:^cluden' 
dum id, quod in intentionem condemnationemve 
deductum est. 

Ich schliesse mit der Bemerkung, dass meine Aus- 
führung geeignet ist, die Controverse über die Natur 
der act. tributoria zu beendigen ^^). Gestützt auf die 
Stellen, in welchen des Dolus des Gewalthabers bei 
der Vertheilung gedacht wird, wird unsere Klage von 
manchen älteren und neueren Schriftstellern als Delicts- 
klage aufgefasst. Diese Ansicht basirt auf demselben 
Fehler wie die bisherigen Conceptionen der Formel 
unserer Klage; sie stützt sich auf die zweite Edicts- 
vorschrift, und lässt die erste völlig ausser Acht. Wie 
wenig sie zur Entscheidung der mit der act. tributoria 
verfolgbaren Ansprüche geeignet ist, zeigt sich offen- 
sichtlich im Fall der 1. 7 § 5 D. de trib. act. 14, 4: 

sed etsi negaverit dominus cuiquam deberi,. 
videndum est, an tributoriae locus sit, et est 
verior Labeonis sententia, tributoriam locum 
habere, alioquin expediet domino negare. 

Der Kläger stützt sich hier auf die erste Edicts- 
vorschrift; er kann dem Beklagten keinen Dolus bei 
der Vertheilung vorwerfen, da derselbe vielmehr die 
Existenz der klägei'ischen Forderung leugnete, und 
hierbei möglicherweise redlich handelte. Wahrschein- 
lich ist IIP diesem Falle die mindernde Exceptio der 
Condemnatio nicht hinzugefügt worden, denn das 
Streitverhältniss unter den Parteien lag ausser ihrem 
Bereiche. 



18) Vgl. die Darstellung in Mandrys Familiengüterrecht 2, 450 ff., 
wo auch die Literatur verzeichnet ist. 
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Meine bisherigen Ausführungen haben das streitige 
Gebiet der adjeeticischen Klagforraeln auf die Hälfte 
eingeengt. Für die act. de peculio resp. de in rem 
verso, sowie für die act. tributoria lassen sich schon 
aus ihrer specifischen Natur besondere Klagformeln 
ableiten, und ich habe gezeigt, dass in der That die 
Quellen solche enthalten. Uebrig bleiben die actt. 
exercitoria, institoria, quod iussu. Da sie sämmtlich 
in solidum gegen den Vertretenen gehen, da sie über- 
dies (wie die classische Jurisprudenz erkannte) sämmt- 
lich auf einem Jussus beruhen^*), so muss angenommen 
werden, dass die Formel bei ihnen sämmtlich im 
Wesentlichen gleich lautete, und dass sie nur in der 
Bezeichnung der Jussusart Verschiedenheiten* zugäng- 
lich war. Nunmehr also stehen wir — vorbehaltlich 
eines dritten Weges, von welchem ich später handeln 
werde -r- in der Alternative, uns mit Keller für eine 
in ins civile oder mit Mandry für eine in factum con- 
cipirte Formel zu entscheiden. Und hier habe ich 
kein Bedenken, wie schon Brinz gethan hat, mich 
Mandry anzuschliessen. Keller glaubte bei seiner 
Pormulirung mit einer Fiction (si liber esset beim 
contrahirenden Sclaven) auszukommen; Mandry aber 
hat gezeigt, dass er unzähliger Fictionen bedarf; so 
wenn der Gewaltunterworfene gestorben ist; denn mit 
seinem Tode geht seine Schuld, sie mag eine civile 
(beim Haussohn) oder naturale (beim Sclaven) sein, 
völlig unter, da er keinen Successor hinterlässt. So 
ferner, wenn der institor impubes contrahirt hatte; 
denn trotzdem von diesem sich nach Civilrecht nicht 
behaupten lässt, cum dare facere oportere, so haftet 
dennoch der Handelsherr, welcher ihn angestellt hat. 
So wenn der Haussohn als Institor eines Dritten 



*^) Vgl. den ersten Band dieser Abhandlungen S. 246 ff. 

12* 
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fungirt und in dieser Eigenschaft mit seinem Hausvater 
contrahirt, in welchem Falle der Dritte haftet, trotz- 
dem der abgeschlossene Contract zu keinem dare fa- 
cere oportere des Haussohns geführt hat. Dazu kommt 
das negative Quellenzeugniss, dass die classischen 
Juristen bei der Erörterung der Voraussetzungen der 
adjecticischexi Klagen bloss von der Existenz eines 
Negotium, nicht aber von einem dare facere oportere 
des Contrahirenden ausgehen. Kein Gewicht lege ich 
auf Aussprüche wie: 

probare non potuit, mercis gratia eum acce- 
pisse . . . quum verum sit, institorem emisse aut 
vepdidisse . . . 

denn sie können ebenso sehr der Demonstratio einer 
in ins concipirten wie der Intentio einer in factum 
concipirten Formel nachgebildet sein. Was endlich 
die Consumtionsgrundsätze anbetrifft, so haben sie mit 
der Conception der Formel nichts zu thun; denn die 
Kellersche Ansicht, nach welcher die Consumtion regel- 
mässig'^^) die Identität der Intentio voraussetzt, ist 
heut allgemein verworfen; die eadem res. ist ein ma- 
terieller, von der Processform unabhängiger Begriff. 

Indess liegt es auf der Hand, dass auch die Mandry- 
sche Meinung, eben weil es ihr an Quellenzeugnissen 
gebricht, eine Hypothese bleibt ^ß); als Hypothese ist 
es gestattet, ihr eine andere zur Seite resp. gegenüber 
zu stellen. 

Sollte die Annahme nicht berechtigt sein, dass alle 
adjecticischen Klagen in ihren Formeln eine intentio 
iuris honorarii enthalten haben? Mehrere Umstände 



15) Keller gab einige Ausnahmen zu (correi, adpromissores). 

16) Als solche bezeichnet er sie selbst; anders Brinz. 
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sprechen dafür. Zunächst dass kein Grund vorliegt, 
um zwischen den Formeln der actt. de peculio (de in 
rem verso) resp. tributoria einerseits und denen der 
actt. exercitoria, institoria, quod iussu andererseits 
eine grundsätMhe Verschiedenheit anzunehmen. So- 
dann der Umstand, dass es sich um eine Haftung handelt, 
die von den Römern selbst als eine honoraria obli- 
gatio, als ein debitum bezeichnet wird; das heisst: 
die Rechtswissenschaft verlieh der Haftung zu ihrem 
ursprünglichen Actionencharacter noch den materiellen 
Gehalt einer Forderung und Schuld; es ist nicht wahr- 
scheinlich, dass der Prätor hinter der Wissenschaft 
zurückblieb; es ist vielmehr zu vermuthen, dass er, 
wenn nicht schon von vornherein, so doch jedenfalls 
später die Formel der Actio so einrichtete, dass die 
honoraria obligatio zum Ausdruck kam. Endlich bringe 
ich noch einen für die Praxis wichtigen Umstand zur 
Sprache. War n'ämlich die adjecticische Klagformel 
in factum gefasst, so musste darin (wenn es auch Misch- 
bildungen gab^^ jedes relevante Factum namhaft ge- 
macht werden^®); für die Schwerfälligkeit einer jeden 
in factum concipirten, die gefällige Uebersichtlichkeit 
der in ins concipirten Formel muss, dünkt mich, jeder 
Processualist Zeugniss ablegen. Für die intentio iuris 
honorarii bietet sich das Wort praestare dar; und so 
formulire ich z. B. die act. exercitoria folgender- 
massen : 

Quod AA^s de Lucio Titio magistro eins navis, 
quam NN^» exercebat, eins rei causa in quam 



17) Bekker,'Actionen 2, 134. 

1®) Auch wenn man mit Bekker a. a. 0. S. 144 die exe. solu- 
tionis und novationis bei in factum actiones für überflüssig hält, 
bleibt genug übrig, was namhaft gemacht werden muss; a. M. 
Mandry, Familiengüterrecht 2, 263 Note 11. 
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L. Titius ibi praepositus fuit, incertum stipulatus 
est, q. d. r. a., quicquid ob eam rem NN^^°^ AA<* 
praestare oportet, eius NN"™ AA^ condemna, 
s. n. p. a. 
Die Consumtionsgrundsätze stehen dieser Coneep- 
tion der Formel nicht im Wege; zwar ist in der In- 
tentio der Name des Magisters nicht genannt; allein 
das geschah ebensowenig in der EJagformel gegen 
den Adpromissor^^), und dieser steht dem adjecticisch 
Verhafteten sehr nahe; der innere Grund liegt in den 
Worten der Intentio: ob eam rem; sie ziehen die 
ganze Demonstratio in die Intentio hinüber; jede ac- 
cessorische Klage (gegen Adpromissoren, adjecticisch 
Verhaftete) deducirt nothgedrungen auch die Haupt- 
klage ins Judicium^®); wäre es anders gewesen, so 
würde der Grundsatz «ne bis sit de eadeni re actio» 
tausendfältig verletzt worden sein. Wenn trotzdem 
die act. de peculio resp. de in rem verso (und sicher- 
lich ebenso die act. tributoria) zur Hauptklage nicht 
im Verhältniss processualischer Consumtion steht, so 
hat dies darin seinen Grund, dass sie trotz der Worte 
ob eam rem nicht Klagen de eadem re sind; denn sie 
gehen nicht auf Erfüllung sondern auf Hergabe des 
Peculium, des in rem versum, der merx peculiaris zum 
Zweck der Erfüllung^i). 

Keinesfalls darf aus den Worten der 1. 1 § 24 D. 
de ex. act. 14, 1: 

haec actio ex persona magistri in exercitorem 
dabitur 

(an welche sich die weiteren schliessen: et ideo si 



19) Wie selbst Keller zugegeben hat ; Litiscontestation S. 442 f. 

20) Meine Gesammtrechtsverhältnisse S. 265 f. 272 f. 

21) Vgl. oben S. 142 f. 
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t3uin utro eorum actum est, cum altero agi non potest) 
geschlossen werden, dass die Intentio auf den Namen 
des magister gestellt war; denn auch von der act. de 
peculio heisst es in 1. 52 pr. D. de pec. 15, 1 : 

pater et dominus ex persona filii vel servi de 
peculio conveniuntur, 

und dass bei ihr die Intentio aus der Person des Ge- 
walthabers entnommen war, dürfte nach meinen Aus- 
führungen feststehen. 



§ 15. Anhang. Handels- und gewerbe- 
rechtliche Bestimmungen hei den actt. 
exercitorla, Institorla, trihutorla^). 

Auf S. 107 f. wies ich nach, dass die adjectici- 
schen Klagen von den classischen Juristen stetig in 
zwei Gruppen zerlegt werden; es fragt sich nun: 
welches ist der Eintheilungsgrund für die beiden Klage- 
gruppen? 

Bekker hält dafür das Alter der Klagen^); indess 
hat er seine Meinung nicht weiter begründet, als dass 
er bemerkt, die Entstehung der specielleren act. tri- 
butoria sei weit leichter vor als nach der act. de 
peculio zu denken. Darübei* lässt sich streiten; 
denn mir scheint (im Hinblick auf die juristische 
Stellung der Hauskinder und Sclaven, ferner in Rück- 
sicht auf die Römischen Wirthschaftsverhältnisse) das 
peculium älter wie die merx peculiaris zu sein, dem- 
gemäss auch die act. de peculio der act. tributoria 



1) Der Inhalt des § 15 ist mit geringen Aenderungen in der 
Zeitschr, für Handelsrecht Bd. 27 S, 1 ff. abgedruckt. 

2) Actionen 2, 120. 
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vorher zugeheD. Aber wie dein auch sei, jedenfalls 
muss die Bekkersche Hypothese einer Ansicht weichen^ 
welche die Gruppirung auf innere Gründe zurück- 
führt. 

Am meisten auffallend ist, dass die act. tributoria 
von der act. de peculio getrennt ist. Sie setzt eine 
merx peculiaris voraus, ist demnach eine unter ge- 
wissen besonderen Rechtssätzen stehende Abart der 
act. de peculio, und musste demgemäss mit ihr ver- 
bunden behandelt werden — es sei vorher, es sei 
nach ihr. Welcher Umstand, welche Voraussetzung 
der act. tributoria ist so wesentlich, dass der Prätor 
veranlasst war, sie aus ihrer natürlichen Verbindung 
zu reissen und sie unter die obere Klagengruppe zu 
stellen? Es muss eine Voraussetzung sein, welche 
ihr mit den actt. exercitoria und institoria gemeinsam 
ist. Und diese Voraussetzung ist der gewerbsmässige 
Betrieb des Geschäfts. Die Quellen geben hierfür 
überzeugende Auskunft. 

1. Bxercitorem eum dicimus, ad quem obventiones 
et reditus omnes perveniunt, sive is dominus navis sit 
sive a domino navem per aversionem conduxit vel ad 
tempus vel in perpetuum, heisst es bei Ulpian in 1. 1 
§ 15 D. de ex. a. 14, 1, und hiermit in Uebereinstim- 
mung schreibt Gaius 4, 71: 

. . . exercitor vocatur is, ad quem cottidianus 
navis quaestus pervenit. 

Also der Bigenthümer einer Jacht, welcher sie ledig- 
lich zu seinen Vergnügungsfahrten gebaut und ihr, 
da er nichts von der Schiffsleitung versteht, einen 
Kapitän gegeben hat, ist kein exercitor navis und 
haftet nicht aus den Verträgen des Kapitäns, selbst 
wenn er die Jacht zu einer Fahrt von Ostium bis 
Bajä braucht. Auf das Bigenthum kommt nichts an. 
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sondern auf das Recht, die Eiokünfte aus den Fahr- 
ten des Schiffes zu beziehen; der ist exercitor, dem 
die obventiones, reditus oder (wie Gaius am treffend- 
sten sagt) der oottidianus navis quaestus zukommt. 
Bestätigt wird dies durch 1. 1 pr. D. de exerc. 14, 1 : 

Utilitatem huius edicti patere nemo est, qui 
ignoret; nam quum interdum ignari cuius sint 
conditionis vel qualitatis ctim magistris propter 
navigandi necessitatem contrahamus, aequum fuit 
eum, qui magistrum navi imposuit, teneri, ut 
tenetur qui institorem tabernae vel negotio prae- 
posuit, quum sit maior necessitas contrahendi cum 
magistro quam institore; quippe res patitur, ut 
de conditione quis institoris dispiciat et sie con- 
trahat, in navis magistro non ita, nam interdum 
locus tempus non patitur plenius deliberandi con- 
silium. 

Das heisst: die act. exercitoria ist eingeführt, nicht 
weil der Schiffer mit uns contrahiren muss, sondern 
weil u)ir mit ihm contrahiren müssen. Dies ist die 
grundsätzliche Voraussetzung für die Verpflichtung des 
Rheders durch die Handlungen des Schiffers; ist sie 
vorhanden, so wird der Rheder auch dann verpflichtet, 
wenn .der Schiffer mit einem Dritten contrahiren muss 
(z. B. er nimmt ein Darlehn zur Reparatur des Schiffes 
auf u. dgl.); wo sie fehlt, wo es sich um eine Ver- 
gnügensjacht handelt, fehlt es zugleich an der utilitas . 
navigantium, welche wiederholentlich von den classi- 
schen Juristen zur Grundlage ihrer Erörterungen ge- 
macht wird^). Ich will übrigens die Bemerkung hin- 
zufügen, dass ich nach heutigem Recht den Bigen- 
thüm^r resp. Miether dieses Schiffes aus den Con- 



3) L. 1 §§ 5. 20 D. de exerc. 14, 1. 
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tracten seines Schiffers für verpflichtet erachte; dies 
folgt aus den inmittels veränderten Grundsätzen über 
das Contrahiren durch Stellvertreter. 

2. Institor est, qui tabernae locove ad emendum 
vendendumve praeponitur quique sine loco ad eundem 
actum praeponitur (1. 18 D. de inst. a. 14, 3). Das 
ist die von Paulus aufgestellte Legaldefinition des 
Institor, in welcher die gewerbsmässige Kaufs- resp. 
Verkaufsthätigkeit des Institor klar zum Ausdrucke 
gelangt; denn als Hauptfall wird angegeben, dass ihm 
zu diesem Zweck ein Local (taberna) eingerichtet oder 
eine Stelle auf einem offenen Platz (locus) überwiesen 
worden ist; auch die Thätigkeit sine loco lässt sich 
als eine gewerbsmässige auffassen, denn Paulus be- 
richtet uns anderweitig, wie er das sine loco ver- 
standen wissen will: 

L. 4 D. de inst. 14, 3: ... . quum interdum 
etiam ad homines honestos aiferant merces et 
ibi vendant; nee mutat causam actionis locus 
vendendi emendive, quum utroque modo verum 
sit, institorem emisse aut vendidisse. 

Gemeint unter dem sine loco ist also der Hausir- 
handel, der Handel des Stadtreisenden, von welchem 
auch Ulpian als Beispiel die circitores anführt, quibus 
vestiarii vel lintearii dant vestem circumferendam et 
distrahendam*). Unzweifelhaft bezeichnet die Pauli- 
nische Legaldefinition bloss den Hauptfall des Institor. 
Ulpian giebt eine etymologische Erklärung des Insti- 
tor, und gelangt von ihr aus zu einer umfassenderen 
Begriffsbestimmung : 

L. 3 D. de inst. 14, 3: institor appellatus est 
ex eo, quod negotio gerendo instet, nee multum 



*) L.5 § 4 D. de inst. 14, 3. 
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facit, tabernae sit praepositus an cuilibet alii 
negotiationi; (1. 5) cuicunque igitur negotio prae- 
positus fuit, institor recte appellabitur. 

Hier handelt es sich nicht bloss um Kauf und Ver- 
kauf, aber doch um eine negotiatio, d. h. wiederum 
um ein Handelsgeschäft oder doch um ein ständiges 
Gewerbe^); man vergleiche 

L. 65 pr. D. de leg. HI (32) : legatis servis ex- 
. ceptis negotiatoribus Labeo scrij)sit eos legato 
exceptos videri, qui praepositi essent negotii 
exercendi causa, veluti qui ad emendum locan- 
dum conducendum praepositi essent; cubicularios 
autem vel obsonatores vel eos, qui piscatoribus 
praepositi sunt, non videri negotiationis appella- 
tione contineri, et puto veram esse Labeonis sen- 
tentiam. 

Die Beispiele, welche Ulpian anführt, stimmen 
(bis auf Eines) mit meiner Auffassung der negotia 
überein: 

L. 5 § 1 bis § 9 D. de inst. 14, 3: (§1) nam 
• et Servius ait, si quid cum insulario gestum sit 
vel eo, quem quis aedificio praeposuit vel fru- 
mento coömendo, in solidum eum teneri. (§2) 
Labeo quoque scripsit, si quis pecuniis foeneran- 
dis agris colendis mercaturis redemturisque fa- 
ciendis praeposuerit, in solidum eum teneri. (§ 3) 
Sed et si in mensa habuit quis servum prae- 
positum, nomine eins tenebitur. (§ 4) Sed etiam 
eos institores dicendos placuit, quibus vestiarii 
vel lintearii dant vestem circumferendam et dis- 
trahendam, quos vulgo circitores appellamus. (§ 5) 



5) Vergl. zum Folgenden Thöl, Handelsrecht §§ 55, 73 der 
5. Aufl. 



Digitized by 



Google 



188 

Sed et mulioDes quis proprie institores appellet. 
(§ 6) Item fuUonum et sarcinatorum praepositus, 
stabularii quoque loco institorum habendi sunt. 
(§ 7) Sed et si tabernarius servum suum peregre 
mitteret ad merces comparandas et sibi mitten- 
das, loco institoris habendum Labeo scripsit. 
(§ 8) Idem ait si libitinarius servum pollinctorem 
habuerit, isque mortuum spoliaverit, dandam in 
eum quasi institoriam actionem, quamvis et furti 
et iniuriaiHim actio competeret. (§ 9) Idem Labeo 
ait, si quis pistor servum suum solitus fuit in 
certum locum mittere ad panem vendendum, 
deinde is pecunia accepta praesenti, ut per dies 
singulos iis panem praestaret, conturbaverit, du- 
bitari non oportet, quin, si permisit ei ita dari 
. summas, teneri debeat. 

Die meisten Fälle sind an sich klar, nur wenige be- 
dürfen einer Interpretation. 

Dass der insularius gewerbmässig handelt, wird 
nicht bestritten werden, wenn man bedenkt, dass die 
insulae grosse Miethshäaser waren, zum Theil aus 
mehreren aedificia bestehend, so dass sich Unternehmer 
fanden, welche sie im Gauzen mietheten, um die ein- 
zelnen Wohnungen zu veraftermiethen^). 

Sehr bedenklich ist mir der Fall desjenigen, quem 
quis aedificio praeposuit. Sollen wir ihn als unseren 
«Vicewirth» auffassen? Dann würde die Gewerbmässig- 
keit wegfallen; aber man bedenke, dass er zwischen 
dem insularius und demjenigen qui frumendo coö- 
mendo ( — nicht bloss emendo; das coßmendo soll 
die grosse Quantität andeuten, da der Principal ein 
Getreidehändler, Lieferant u. dgl. ist — ) gestellt ist. 



6) Alles dies bestätigt der Rechtsfall in 1. 30 pr. D. loc. 19, 2. 
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Vielleicht ist darauf hinzuweisen, daös die Grenze 
zwischen insula und aedificium eine häufig sehr 
schwierig zu entscheidende Thatsachenfrage ist, und 
dass Ulpian, um die Beweisfrage im Einzelfalle ab- 
zuschneiden, lieber bei der Anwendung des Princips 
auf den Einzelfall lax verfuhr. 

Unter demjenigen qui agri« colendis praepositus 
est ist der Inspector grösserer Güter, vielleicht eines 
Grosspächters von Staatsländereien zu verstehen; denn 
der Plural (agris Golendis) ist nicht ohne Bedeutung. 
Auch heisst es in 1. 16 D. de inst. 14, 3, dass der 
villicus kein Institor ist, quia villicus propter fructus 
percipiendos, non propter quaestum praeponitur; selbst 
dadurch wird er nicht zum Institor, dass er distrahen- 
dis quoque mercibus praepositus ist, d. h. wenn er die 
Gutsernte verkaufen soll, — ein Geschäft, das ja all- 
jährlich und (da die verschiedenen Früchte zu ver- 
schiedenen Zeiten geemtet werden) mehrmals in dem- 
selben Jahre wiederkehrt; sondern es findet in diesem 
Falle nur die sog. quasi institoria actio statt. Jener 
praepositus agris colendis hat keinen Auftrag zum 
Verkauf der Ernte erhalten; es kann also seine In- 
stitorqualität nur auf der Grösse der zu bewirth- 
schaftenden Güter beruhen, und diese wiederum muss 
auf das Gewerbmässige des Ackerbaus (Pachtung von 
Ländereien) zurückgeführt werden. 

Der praepositus fuUonum et sarcinatorum ist ein 
Beweis, dass der Institor nicht bloss im Handel, son- 
der^ auch bei dem Handwerk angestellt werden kann. 
Das Gleiche ergiebt der Institor des Libitinarius^). 



7) Freilich ist der servus pollinctor kein Institor (daher findet 
die act. qtiasi institoria statt), aber die Möglichkeit eines echten 
Institor ergiebt sich doch aus der Stelle. 



Digitized by 



Google 



190 

Es kann auffallen, dass Papinian in 1. 19 pr. D. de ^ 
inst. 14, 3 denjenigen, qui mutuis aeeipiendis pecuniis 
praepositus est, nicht als echten Institor gelten lässt, 
und deshalb gegen seinen Principal die act. quasi in- 
stitoria giebt; der Grund mag in der Seltenheit eines 
solchen Geschäfts gelegen haben; heutzutage dürften 
hierunter nur die öffentlichen Sparkassen fallen. 

Es drängt sich noch die Frage auf, in wessen 
Person die Gewerbsmässigkeit stattfinden muss, ob in 
der des Principals oder in der des Institor? Häufig 
wird sie für beide Personen gelten; wenn ein Handels- 
herr einen Disponenten ernennt, so betreibt er gewerb- 
mässig Handelsgeschäfte, aber auch sein Disponent be- 
treibt ein Gewerbe, er contrahirt für den Herrn, wird da- 
für bezahlt und lebt davon; es giebt Menschen, welche 
ihr Leben lang Disponenten, Comreis, Werkmeister 
bleiben. Aber die Quellen legen auf den Vertrag 
zwischen Principal und Institor nicht das geringste 
Gewicht; sie heben nirgends hervor, dass der Institor 
bezahlt sein, dass er seine Stelle dauernd bekleiden 
muss; im Gegentheil weist die berühmte 1.1 § 10 D. 
de inst. 14, 3 einen Fall auf, wo Jemand nur für die 
Zeit einer Reise den Institor ernennt; endlich ist zu 
erwägen, dass namentlich der eigene Sclave zum In- 
stitor gemacht wird, dessen Lebensstellung ganz vom 
Belieben des Herrn abhängt. Es folgt daraus, dass 
das Erforderniss der Gewerbsmässigkeit juristisch nur 
in der Person des Principals vorhanden sein muss. 

3. Die Bedingung der act. tributoria ist: siscierit 
dominus, servum peculiari merce negotiari (1. 1 pr. D. 
de trib. a. 14, 4). Dieser Passus ist wörtlich oder 
doch fast wörtlich dem Edict entnommen, denn er 
kehrt an vielen anderen Stellen wieder®). Der Aus- 



8) L. 2 1. 3 § 1 1. 5 § 1 § 2 D. eod.; § 3 I quod cum eo 4, 7 ; 
1. 1 § 20 D. de exerc. 14, 1. 
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gangspunkt des Edicts war demnach der Handel (Kauf, 
Tausch, andere Anschaflfungs- und Veräusserungs ver- 
trage); die Interpretation der Juristen substituirte 
eine jede negotiatio, also auch das Handwerks- 
gewerbe^) und die Rhederei^®); die merx peculiaris 
verflüchtigt sich zu den Gewerbsactiva. 

Das negotiari ist es, welches die drei Klagen 
(actt. exercitoria, institoria und tributoria) zusammen-, 
hält; sowohl der Bheder als der Principal eines 
Handelsgeschäfts oder Gewerbes als endlich der Ge- 
waltunterworfene, der ein Handelsgeschäft oder ein son- 
stiges Gewerbe treibt: sie alle negotiantur^^)! Und des- 
halb trennte der Prätor die Klagen aus Gewerbs-, ins- 
besondere aus den Handelsgeschäften von den Klagen 
aus dem gemeinen Geschäftsverkehr; namentlich trennte 
er die act. tributoria von der act. de peculio, die 
Tochterklage von der Mutterklage. Da das präto- 
rische Edict nicht eine wissenschaftliche Zusammen- 
fassung, sondern ein gesetzgeberischer Act ist, so 
wäre die Trennung unmotivirt gewesen, wenn sich 
an dieselbe -nicht praktische Verschiedenheiten ge- 
knüpft hätten. Dass solche existirten, und welche es 
waren, soll im Nachstehenden gezeigt werden. Ein- 
zelne von ihnen, aber keineswegs alle, sind von den 
Schriftstellern über Handelsrecht entwickelt worden; 
die Pandektisten übersehen sie völlig. Grund für sie 
ist offenbar die Existenz der sog. actio quasi institoria; 



9) L. 1 § 1 D. de trib. 14, 4. 

10) L. 1 § 20 1. 6 D. de exerc. 14, 1 ; Mandry, Familiengüter- 
recht 2, 425 f. 

iJ) Auch das exercere wird nicht bloss von der Rhederei, 
sondern auch vom Betrieb eines Waarengeschäfts gesagt; exercere 
mercem in 1. 17 § 3 D. de inst. a. 14, 3 ; femer praepositi negotii 
exercendi causa in 1. 65 pr. D. de leg. HI, (32). 
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weil nämlich diese Klage ohne Rücksicht auf Gewerbe- 
betrieb stattfindet, so schlössen sie daraus, dass alle 
Bestimmungen über die act. institoria auch bei Nicht- 
gewerbsgeschäften Anwendung finden^^). So gerecht- 
fertigt auch diese Argumentation auf den ersten Blick 
erscheint, so wird sie doch von demjenigen verworfen 
werden, welcher das Quellenmaterial über die sog. 
act. quasi institoria genauer betrachtet. Darüber ist 
folgendes zu bemerken. 

Der Schöpfer der sog. act. quasi institoria ist Papi- 
nian^^); vor ihm hat kein Jurist sie proponirt; von ihm 
hat sie ülpian übernommen, der sich an den beiden 
Stellen, in denen er von ihr handelt, auf Papinian 
beruft; Paulus giebt sie, ohne sich auf Papinian zu 
stützen; das Gleiche gilt von zwei Rescripten der 
Kaiser Diocletian und Maximian. Das ist das ganze 
Quellenmaterial. 

Papinian selbst handelt von der act. quasi institoria 
an zwei Stellen: 

L. 31 pr. D. de neg. gest. 3, 5: liberto vel 
amico mandavit pecuniam accipere mutuam, cuius 
literas creditor secutus contraxit, et fideiussor 
intervenit; etiamsi pecunia non sit in rem eius 
versa, tamen dabitur in cum negotiorum gestorum 
actio creditori vel fideiussori, scilicet ad exem- 
plum institoriae actionis. 

L. 19 pr. D. de inst. 14, 3: in eum qui mutuis 
accipiendis pecuniis procuratorem praeposuit, 
utilis ad exemplum institoriae dabitur actio .... 



12) Anders Pachta, Vorl. § 279 hinsichtlich der Delicte des 
raagister und institor; gegen ihn Goldschmidt in der Zeitschr. 
f. Handelsrecht Bd. 16 S. 336 f. 

13) So auch Pemice, Labeo 1, 496. 
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Von 1. 19 pr. cit ist schon oben bemerkt worden, 
dass man eigentlich die echte act. institoria erwartet; 
die nachgebildete Klage ist bloss daraus zu erklären, 
dass Papinian sich scheute, das Sparkassengeschäft 
unter die Gewerbe zu stellen. Eigenthümlich ist die 
Auffassung, welche Papinian in 1. 31 pr. cit. ent- 
wickelt; er gicbt dem dritten Darlehnsgeber die act. 
negotiorum gestorum; seine Auffassung ist die, dass 
man durch Gewährung eines Darlehns eine doppelte 
Obligation contrahiren könne: die Darlehnsobligation 
gegenüber dem contrahirenden Stellvertreter, die Ge- 
schäftsführungsobligation gegenüber dem Geschäfts- 
herrn (oben S. 41 f.). Ist dies die Auffassung, so be- 
darf es zur Begründung der Klage nicht der Bezug- 
nahme auf die act. institoria: die act. negotiorum gesto- 
rum gegen den Geschäftsherrn ist keine act. quasi 
institoria. Auch ist dies nicht die Meinung Papinians; 
er fügt das Wort «scilicet» hinzu; dies soll besagen, 
dass die act. neg. gest. zu demselben Resultat führt 
wie sonst die act. institoria. 

Ich finde also in den beiden Papinianischen Stellen 
keine act. quasi institoria; wenn ich aber trotzdem 
Papinian als den Schöpfer dieser Klage bezeichnete, 
so geschah dieses auf Grund der beiden ülpianischen 
Stellen: 

L. 10 § 5 D. mand. 17, 1: Idem Papinianus 
refert, fideiussori condemnato, qui ideo fideiussit, 
quia dominus procura tori mandaverat, ut pecu- 
niam mutuam acciperet, utilem actionem dandam 
quasi institoriam, quia et hie quasi praeposuisse 
cum mutuae pecuniae accipiendae videatur. 

L. 13 § 25 D. de a. e. v. 19, 1 : Si procurator 
vendiderit et caverit emtori, quaeritur, an domino 
vel adversus dominum actio dari debeat, et Pa- 
pinianus libro tertio responsorum putat, cum do- 

13 
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• mino ex emto agi posse utili actione ad exemplum 
iüstitoriae actionis, si modo rem vendendam man- 
davit; ergo et per contrarium dicendum est, uti- 
lem ex emto actionem domino competere^^). 

Bei 1. 10 §*5 cit. dürfte leicht die Frage auf- 
geworfen werden, ob ülpian den Papinian nicht miss- 
verstanden habe; denn sie behandelt denselben Fall 
wie 1. 31 pr. D. de neg. gest. 3, 5, in welcher doch 
Papinian nicht bloss dem Darlehnsgeber, sondern auch 
dem Bürgen die act. negotiorum gestorum giebt, wäh- 
rend er nach dem ülpian'schen Bericht dem Bürgen 
eine utilis actio quasi institoria gegeben haben soll. 
Dahingegen ist in 1. 13 § 25 cit. die act. quasi insti- 
toria nicht anzuzweifeln; sie soll angewendet werden 
bei einem einzelnen in Folge Auftrags abgeschlossenen 
Kaufgeschäft. 

Ein Kaufgeschäft wird auch von Paulus zur Grund- 
lage der Klage gemacht. 

L. 16 D. de inst. 14, 3: ... si tamen villicum 
distrahendis quoque mercibus praepositum habuero, 
non erit iniquum, exemplo institoriae actionem in 
me competere. 

Hingegen handelt das eine kaiserliche Rescript von 
einem Darlehn: 

L. 5 C. de exerc. et inst. 4, 25: Si pecuniam 
mutüam accipere Demetriano Dpmitianus manda- 
vit et hoc p©sse probare confidis, ad exemplum 
institoriae eundem Domitianum apud competentem 
iudicem potes convenire. 



1^) Die letztere Klage lässt Gaius bloss dann zu, si aliterrem 
suam servare non potest; 1. 2 D. de inst. act. 14, 3. 
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Offenbar giebt das Rescript die Argumentation Pa- 
pinian's in 1. 31 pr. D. de neg. gest. 3, 5 auf; es weiss 
nichts von einer negotiorum gestio. 

Das andere Rescript giebt wieder zu Bedenken An- 
lass; es lautet: 

L. 6 C. eod. : Qui secutus domini voluntatem 
cum servo ipsius habuit contractum, ad instar 
actionis institoriae recte de solido dominum con- 
venit. 

Denn wenn der Sclave mit dem Willen seines 
Herrn contrahirt, so bedarf es keiner act. quasi in- 
stitoria, sondern es findet die act. quod iussu An- 
wendung nach dem ausdrücklichen Zeugniss von 1. 5 
§ 2 D. de in rem verso 14, 3: 

Quod servus domino emit, si quidem voluntate 
eius emit, potest quod iussu agi . . . 

üeberschauen wir nunmehr das Quellenmaterial, so 
dürfen wir behaupten, dass es nach allen Seiten hin 
angezweifelt werden kann; die einzige über jeden 
Zweifel erhabene Stelle ist .1. 13 § 25 D. de a. e. v. 
19, 1. Zum wenigsten darf ich mich dahin aussprechen, 
dass uns in den Quellen keine abgeschlossene Lehre 
einer act. quasi institoria vorliegt; die Lehre ist noch 
flüssig, in der Entwicklung begriffen; sie beginnt mit 
Papinian, der (falls der Ulpianische Bericht in 1. 10 
§ 5 D. mand. 17, 1 getreu ist) selbst vorgeschritten 
ist; ülpian und Paulus halten seine Ansicht fest, und 
die Kaiser übertreiben sie sogar^^). 

Bei einer solchen Lage der Quellen darf man ge- 



15) Anmerkend mag hervorgehoben werden, dass der Name 
act. quasi institoria, ad exemplum institoriae kein technischer ist ; 
denn diese Ausdrücke kommen auch anderweitig vor; siehe die 
Nachweisungen in meinen Pandekten § 221 Note 44. 

13* 
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wiss nicht behaupten, dass bei Uebertragung der act. 
institoria auf einen Fall des gemeinen Geschäftsver- 
kehrs gleichzeitig alle diejenigen Bestimmungen, welche 
in ihrem ursprünglichen Anwendungsbereich ihren 
Grund hatten, mitüberti'agen worden seien. Für Pa- 
pinian und seine Nachfolger handelte es sich darum, 
dem Dritten, welcher mit einem Stellvertreter einen 
Vertrag des gemeinen Geschäftsverkehrs abgeschlos- 
sen hatte, überhaupt eine Klage gegen den Ver- 
tretenen zu verschaflFen; sie waren weit davon ent- 
fernt, die übertragene Klage ganz den Grundsätzen 
der echten zu unterwerfen. — 

Ich wende mich nunmehr zur Darstellung der ein- 
zelnen besonderen Bestimmungen der drei Klagen, 
welche ich als die handeis- und gewerberechtlichen 
im prätorischen Edict bezeichne. Von vornherein 
darf man erwarten, dass sie darauf gerichtet sind, 
solche Rechtsvorschriften des gemeinen Rechts, welche 
der Sicherheit des Handels und Gewerbeverkehrs schäd- 
lich sind, zu beseitigen. 

1) Bas Geschlecht des Vertreters. Da nach Römi- 
schem Recht jeder Vertreter, selbst wenn er in frem- 
dem Namen auftritt, sich selbst verpflichtet, so liegt 
in jeder Obligation des Schiffers und des Institor eine 
Intercession; denn sie übernehmen eine Verpflichtung 
für den Rheder.resp. den Geschäftsherrn; man braucht 
nur ans Darlehn zu denken, um dies sofort einzusehen, 
und es ist doch kein Grund vorhanden, zwischen dem 
Darlehn einerseits und dem Kauf resp. den anderen 
Geschäften andererseits einen Unterschied zu machen* 
Hiernach müsste, wenn eine Frau zum Gewerbever- 
treter bestellt ist, sie sich der exe. scti Velleiani be- 
dienen können; dies wird bezüglich der institrix ge- 
leugnet: 
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L. 7 § 1 D. de inst. 14, 3 : Parvi autem refert, 
quis Sit institor: masculas an femina, liber an 
servus, proprius an alienns; item quisquis prae- 
posuit; nam et si mulier praeposuit, competet 
institoria exemplo exercitoriae actionis, et si mulier 
Sit praeposita, tenebitur etiam ipsa^% 

Die Worte des Schlusssatzes können keinen andern 
Sinn haben als den, die exe. scti Velleiani zu be- 
seitigen, denn sonst hätte der Jurist nicht vom Weibe 
sondern von jedem Institor es sagen müssen, dass er 
neben dem Principal haftet, wie er es in der That 
von jedem magister navis sagt^'). Bezüglich der ma- 
gistra navis fehlt eine gleiche Stelle; offenbar deshalb, 
weil die Bestellung eines Weibes zum Schiffscapitän 
undenkbar erschien. Bei der tributoria actio war eine 
solche Bestimmung nicht möglich, weil die filiafamilias 
quae merce peculiari negotiatur nicht Vertreterin ist: 
quia quasi Patrimonium liberi hominis peculium servi 
intelligitur*®). — Ich muss freilich hervorheben, dass 
die gedachte Vorschrift nicht eine Abweichung der 
act. institoria vom gemeinen Recht herbeiführt; denn 
die Institrix wird mit der Klage aus dem Haupt- 
geschäft belangt; aber Niemand wird leugnen, dass 
jene Vorschrift ein besonderes Gewerberecht statuirt. 
Nahe liegt die Frage, ob, wenn das von Institor ab- 
geschlossene Geschäft sich für die (weibliche) Princi- 
palin als Intercession darstellt, die letztere gleichfalls 
auf das sctum Velleianum sich nicht berufen könne; 
mit anderen Worten: ob schon nach Römischem Recht 
die Handelsfrau die sog. weiblichen Beneficien nicht 



16) Ebenso 1. 1 § 4 D. de trib. a. 14^ 4: potestatis verbum ad 
omnem sexum porrigendum erit. 

17) L. 1 § 17 D. de exerc. act 14, 1. 

18) L..47 §6 D. de pec. 15,1. 
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genoss. Eine directe Antwort erhalten wir in den 
Quellen nicht, trotzdem unser Titel des Institor eines 
Bankiergeschäfts gedenkt ^^), mit welchem die'Inter- 
cessionsgeschäfte eng zusammenhängen. Vielleicht darf 
man sich darauf berufen, dass der Satz: 

Nam et si mulier praeposuit, competet in- 
stitoria 
ganz allgemein und ohne irgend welcher Ausnahme 
zu gedenken hingestellt ist. An diesen Satz hätte die 
Praxis sich, scheint mir, in Deutschland anschliessen 
können, wenn sie der Kauffrau die sog. weiblichen 
Beneficien hätte entziehen wollen. Aber nicht durch 
die Praxis ist dies geschehen, sondern durch ein deut- 
sches Gewohnheitsrecht, welches Gail und Mevius als 
generalis consuetudo Germaniae bezeugen, und welches 
schon vor ihnen in vielen Stadtrechten ausdrücklich 
ausgesprochen war^^). 

2) Bas Alter des Vertreters, Schon vom magister 
navis heisst es in 1. 1 § 4 D. de exerc. act. 14, 1: 

Cuius autem conditionis sit magister iste, nihil 
interest; utrum über an servus, et utrum exerci- 
toris an alienus ; sed nee cuius aetatis sit, intererit 
sibi impu^atwro qui praeposuit. 

Noch deutlicher besagt die 1. 7 § 2 1. 8 D. de inst, 
act. 14, 3: 

Pupillus autem institor obligat eum, qui cum 

praeposuit, institoria actione, quoniam sibi im- 

putare debuit, qui eum praeposuit, nam et ple- 

rique pueros puellasque tabemis praeponunt. 

Also für den Fall des Gewerbevertreters ist das 



19) L.5 §3 D. de inst. 14,3. 

20) Manche derselben sind in der ersten Abhandlung von Heise 
und Cropp erwähnt. 
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Alter gleichgiltig^^); wenngleich er selbst nicht civi- 
liter, ja vielleicht nicht einmal naturaliter (— bekannt- 
lich besteht hierüber eine Antinomie — ) obligirt ist, 
so ist dennoch sein Principal vollständig verpflichtet. 
Dass dies bei einem anderen als dem Gewerbever- 
treter anders ist, zeigt 1. 1 § 4 D. de pec. 15, 1^^): 

Si cum impubere filiofamilias vel servo con- 
tractum sit, ita dabitur in dominum vel patrem 
de peculio, si locupletius eorum peculium factum 
est^S). 

Leider haben wir für die act. quod iussu resp. für 
das Mandat kein analoges Zeugniss; die Seltenheit 
derartiger Fälle mag der Grund davon sein; aber es 
liegt auf der Hand, dass die Peculienstelle das regel- 
mässige Recht, die Institorenstelle eine anomale, auf 
die Sicherheit des Handels- und Gewerbeverkehrs be- 
rechnete Vorschrift enthält. — Das Alter des Princi- 
pals hat zu keiner analogen Vorschrift geführt; wenn 
ein Pupill ohne tutoris auctoritas, wenn ein Minor 
einen Institor bestellt, so haftet jener nur auf Höhe 
der Bereicherung, dieser behält den Anspruch auf 
Restitution ^^); erst die deutsche Praxis hat ihm das 
Restitutionsrecht abgesprochen^^). 



21) Selbstverständlich ist das Kindesalter auszunehmen. Thöl, 
Handelsrecht 1, 254 Nr. 3. 

3^) Eine andere Auffassung hat Goldschmidt (Zeitschrift für 
Handelsrecht 16, 329 Note 1); er meint, der Unmündige solle 
nicht darunter leiden, aber die 1. 1 § 4 behandelt die Klage gegen 
den Gewalthaber, nicht gegen den Unmündigen. 

^) Die in integrum restitutio kommt einem Grossjährigen auf 
Grund des Handelns eines minderjährigen Vertreters niemals zu, 
d. h. auch nicht ausserhalb des Handelsverkehrs, vgl. 1. 3 § 11 
1. 4 1. 23 D. de min. 4, 4. 

24) L. 9 1. 10 § 1 D. de inst. a. 14, 3. 

25) Eichhorn, Deutsches Privatrecht §387; Thöl, Handelsrecht 
§ 41; Behrend, Handelsr. I S 160 Note 22 S.164. 
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3) Die Gewalt über den Gewerheverträer. Hier kann 
nur von der väterlichen Gewalt die Rede sein; der 
Haussolin ist im Allgemeinen verpflichtungsfäbig, bloss 
bei Aufnahme eines Darlehns verpflichtet er sich nicht 
civiliter; deshalb findet weder gegen ihn selbst noch 
auch, wenn er ein Peculium hat, gegen seinen Vater 
eine Klage statt ^*); aber (fUhrt der Jurist fort) wenn 
er als Institor ein Darlehn aufgenommen hat, so hat 
bloss er, nicht aber sein Principal die exe. scti Mace- 
doniani: 

L. 7 § 11 D. ad sct. Mac. 14, 6: Interdum tarnen 
etsi senatusconsulto locus sit, tamen in alium 
datur actio, ut puta filiusfamilias institor mutuam 
pecuniam accepit; scribit enim lulianus libro duo- 
decimo, ipsum quidem institorem ezceptione sena- 
tusconsulti usurum, si conveniatur, sed instito- 
riam actionem adversus cum qui praeposuit com- 
petere. 

Wiederum also eine verschiedene Behandlung der act. 
de peculio und der act. institoria. Bei der act. quod 
iussu kann die Frage nicht aufgeworfen werden, weil, 
wenn der Vater in die Darlehnsaufnahme einwilligt, 
der Haussohn civiliter verpflichtet wird; eine solche 
Einwilligung wird darin gefunden, dass der Vater von 
dem Gewerbebetrieb des Sohnes Kenntniss hat, und 
die Folge davon ist, dass die act. tributoria gegen den 
Vater geht, und dass der Sohn selbst haftet: 

L. 7 § 11 cit.: Quamquam, inquit, si ipse pater 
cum praeposuisset merci suae vel peculiarem 
exercere passus esset, cessaret senatusconsultum, 
quoniam patris voluntate contractum videretur; 



26) L. 7 § 10 D. ad sct. Mac. 14, 6; 1. 6 pr. C. eod. 4, 28. 
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Dam si seit eum negotiari, etiam hoc permisisse 
videtur, si non nomiüatim prohibuit merces ac- 
cipere^^). 

Es ist also zwar eine andere Argumentation bei der 
act. tributoria als bei der act. institoria, aber einer- 
seits führt sie zu einem noch grösseren Resultat, 
andererseits macht sie um so klarer, dass bei der 
act, institoria nur die Rücksicht auf den Gewerbebetrieb 
das massgebende Motiv gewesen ist. 

4) Inhalt der Vollmacht. Die ausgezeichnete Ab- 
handlung von Labend über die Stellvertretung^^) hat 
der Rechtswissenschaft den Gewinn eingetragen, dass 
nunmehr die Begriffe des Auftrags und der Voll- 
macht von einander getrennt gehalten werden; nicht 
bloss ist ein Auftrag ohne Vollmacht denkbar, son- 
dern auch eine Vollmacht ohne Auftrag. Auch das 
Römische Recht steht auf diesem Boden; zwar fehlen 
ihm specifische Bezeichnungen für unseren Gegensatz 
(beides wird mandatum genannt); allein, dass der 
Gegensatz selbst den Römischen Juristen bekannt und 
von ihnen erkannt war, beweisen die 1. 10 § 4 D. 
mand, 17, 1 und 1. 42 § 2 D. de proc. 3, S^»): 

L. 10 § 4 cit.: si quia Titio mandaverit, ut ab 
actoribus suis mutuam pecuniam acciperet, man- 
dati eum non acturum, Papinianus libro tertio 
responsorum scribit, quia de mutua pecunia eum 
habet obligatum; et ideo usuras eum petere non 



27) Die letzten beiden Worte, welche den Sinn verderben, fehlen in 
den Basiliken XVin4 § 2 {ti ^j} ^j^tw? xwAiJtra); desshalb schlägt 
Mommsen ihre Streichung vor. 

28) In der Zeitschr. f. Handelsrecht 10, 183 ff., namentlich 
S. 203 ff. 

29) Drechsler, Die act. quod iussu S. 22 ff. 
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posse quasi ex causa mandati, quia in stipulatio- 
nem deductae non sunt. 

L. 42 § 2 cit.: ea obligatio, quae inter domi- 
num et procuratorem consistere solet, mandati 
actionem parit. Aliquando tamen non contra- 
hitur obligatio mandati, sicut evenit quum in 
rem suam procuratorem praestamus eoque nomine 
iudicatum solvi proraittimus; nam si ex ea pro- 
missione aliquid praestiterimus, non mandati sed 
ex veudito, si hereditatem vendidimus, vel ex 
pristina causa mandati agere debemus, ut fit, 
quum fideiussor reum procuratorem dedit. 

Das anfängliche mandavit in 1. 10 § 4 cit. bedeutet 
eine Bevollmächtigung, denn es entsteht keine mandati 
obligatio, sondern ein Darlehn, und es wird daraus 
die praktische Folge gezogen, dass der Geldempfänger, 
da er mit der condictio certi belangt werden muss, nicht 
für Zinsen haftet, es sei denn, dass er sie in beson- 
derer Stipulation versprochen hatte. — In 1. 42 § 2 
cit. bedeutet der in rem suam procurator wiederum 
keinen Beauftragten, sondern einen Bevollmächtigten; 
ein Beauftragter in rem suam ist ein Unding, wie das 
mandatum sua gratia kein Mandat sondern ein ßath 
ist; daher lässt der Jurist unter den Parteien nicht 
die Mandatsklagen sondern diejenigen Klagen Platz 
greifen, welche aus den der Bevollmächtigung zu 
Grunde liegenden Geschäften entspringen. 

Ist der Institor ein Beauftragter oder ein Bevoll- 
mächtigter? Die Frage ist von Thöl zwar im letzteren 
Sinne bejaht worden, allein er will durch Aufstellung 
der Erkundigungspflicht den Charakter des Institor 
als Bevollmächtigten in hohem Masse abschwächen 
und es würde ihm dies gelungen sein, wenn er nicht 
andererseits wiederum die Erkundigungspflicht so ge- 
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staltet hätte, dass sie zu einer inhaltsleeren Satzung 
herabsinkt. Desshalb gilt es zu untersuchen, ob die 
Erkundigungspflicht wirklich existirt. Nach dem Prin- 
cip, welches Thöl aufstellt, wird die Verpflichtung des 
Principals begründet und bestimmt nicht nur durch 
seinen wirklichen Willen, sondern auch gegen den- 
selben durch den aus den Umständen zu erschliessen- 
den vermuthlichen Willen; der Dritte müsse nach- 
forschen, inwieweit der Institor bevollmächtigt sei,, 
und ob die Umstände, unter welchen er es ist vor- 
liegen^^). Thöl scheidet die Brkundigungspflicht, je 
nachdem die Vollmacht eine öffentliche, eine schrift- 
liche oder eine mündliche ist. Von der öffentlichen 
bemerkt er, gestützt auf eine angebliche Vorschrift des 
Römischen ßechts^^), dass der Dritte, der mit einem 
sich unterwegens befindenden Schiffer contrahiren 
wolle, keine Erkundigungspflicht habe, weil die Ver- 
hältnisse sie nicht gestatten. Was nützt nun eine 
Erkundigungspflicht, welche gerade im Hauptfalle 
ausser Anwendung tritt? Beim Contrahiren am Ab- 
fahrtsorte bedarf es nicht der Statuirung einer Er- 
kundigungspflicht, weil hier die Vollmacht öffentlich ist, 
so dass sie jedermann bekannt ist. Ist die Vollmacht 
eine schriftliche, wird sie aber vom Institor abgeleug- 
net oder entstellt, so dass sie der dritte Contrahent 



30) Handelsrecht § 65 der 5. Aufl. 

31) Es soll dies in 1. 1 pr. D. de exerc. a. 14, 1 stehen, offen- 
bar in den Worten: quippe res patitur, ut 4e conditione quis in- 
stitor! s dispiciat et sie contrahat, in navis magistro non ita, nam 
interdum locus tempns non patitur plenius deliberandi consilium. 
Indess ist die conditio keineswegs die Vollmacht (vgl. die vor- 
hergehenden Worte cuius sint conditionis vel quales, und die 
1. 19 D. de reg. iur. 50, 17: qui cum alio contrahit, vel est vel 
debet esse non ignarus conditionis eius), sondern conditio geht 
auf die ganze rechtliche nnd factische Lage eines Menschen. 
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nicht einsehen kann, so soll der letztere, falls er nicht 
besonderen Argwohn hatte oder haben musste, sich 
mit den Versicherungen des Institor begnügen, und 
das Gleiche gilt nach Thöl bei mündlicher Vollmacht; 
«es präjudicirt also dem Principal, wenn der Institor 
die erhaltene Vollmacht verleugnet oder entstellt.» 
Aber was ist das für eine Erkundigungspflicht über 
einen Anderen, welcher durch eine Frage an diesen 
Anderen genügt wird? Zumal Thöl hinzufügt, dass 
«zu genaues Inquiriren leicht indelicat sein kann». 
Der Institor wird also auf die Erkundigung, die der 
Dritte bei ihm einholt, ihm diejenige Antwort geben, 
die seinen Absichten am besten entspricht, und die 
eingeholte Erkundigung wird eine völlig vergebliche 
sein. Zwar schliesst Thöl nicht aus, dass der Dritte 
sich anderweitig, namentlich beim Principal erkundi- 
gen solle, aber dies ist' (wie er wörtlich bemerkt) 
«in der Regel unthunlich oder für den Institor be- 
leidigend und dann nur in dem Falle eines gegründeten 
Verdachts Pflicht» ; ein Verdacht liegt nach Thöl dann 
vor, wenn der vom Institor angegebene Inhalt der 
Vollmacht «gar zu ungewöhnlich erscheint». Ich 
glaube behaupten zu dürfen, dass wir für diesen «gar 
zu ungewöhnlichen Fall» keiner Erkundigungspflicht 
bedürfen; denn wenn der Dritte in einem solchen 
Fall mit dem Institor contrahirt, und dabei zu Schaden 
kommt, so liegt der Grund nicht darin, dass er die 
Erkundigungspflicht verletzt hat, sondern darin, dass 
keine Vollmacht existirt hat. 

Ich habe es mir angelegen sein lassen, da Thöl 
die Erkundigungspflicht auf den Handlungsbevollmäch- 
tigten des Handelsgesetzbuchs überträgt, die Ent- 
scheidungen des Reichsoberhandelsgerichts anzusehen, 
um mich darüber zu unterrichten, ob die Erkundigungs- 
pflicht ein praktisch verwerthbarer Begriff sei. In 
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Einem Erkenntniss ist die Thöl'sche Theorie rückhalt- 
los angenommen, in den anderen wird sie nicht be- 
rücksichtigt, in einem sogar direct geleugnet. Jenes 
erste Erkenntniss aber führt, soweit es sich auf Thöl 
stützt, zu unannehmbaren Consequenzen. 

Der Fall ist folgender^^). Eine Handelsfrau ist auf 
den Kaufpreis verklagt aus einem Kauf, den ihr Ehe- 
mann abgeschlossen hat; derselbe war im Geschäft 
der Beklagten angestellt und hatte Vollmacht zum 
Abschluss von Käufen mit Firmen, die der Beklagten 
bekannt waren; auch hatte er schon früher für die 
Beklagte beim Kläger Waaren gekauft, welche sie 
erhalten und bezahlt hat. Nun führt das Reichsober- 
handelsgericht aus, dass unter diesen Umständen 
Kläger annehmen durfte, der Ehemann der Beklagten 
sei zur käuflichen Bestellung von Waaren bei ihm von 
der Beklagten ermächtigt; desshalb hafte die Beklagte, 
wenn auch in Wirklichkeit ihr Ehemann nicht zu der- 
selben ermächtigt gewesen sein, sondern durch Ab- 
schluss desselben seine Vollmacht überschritten haben 
sollte; der dritte Contrahent dürfe dem Institor und 
seinen wörtlich oder thatsächlich ausgesprochenen An- 
gaben über den Umfang seiner Vollmacht trauen; 
Treu und Glauben forderten, dass die Beklagte, als 
sie die früher von ihrem Ehemann bestellten Waaren 
bezahlte, . dem Kläger mitgetheilt hätte, dass ihr Ehe- 
mann zu Bestellungen . bei ihm nicht ermächtigt sei; 
die Zahlung ohne diese Warnung begründe für sich 
allein schon die Haftung der Beklagten. Soweit das 
Oberhandelsgericht. Ich bezeichnete die Consequenzen 
dieser Entscheidungsgründe für unannehmbar. Wie 
oft schickt ein Principal seinen lediglich zum 



32) Entsch. Bd. 10 S. 142 f. 
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Verkauf im Laden angestellten Commis oder einen 
Lehrling zu dem in derselben Stadt wohnenden Bn- 
grossisten, um ein Stück Waare, dessen er sofort be- 
nöthigt, zu holen; der Commis resp. Lehrling handelt 
zufolge Special vollmacht; und nun sollte, wenn dies 
mehrmals geschehen ist, derselbe berechtigt sein, auf 
seinen Kopf hin bei dem Engrossisten Einkäufe zu 
machen, zu denen er keinen Auftrag erhalten hat? 
So weit darf denn doch nicht das Princip der bona 
fides reichen, und die rei veritas völlig bei Seite ge- 
schoben werden. Das Reichsoberhandelsgericht musste 
seine Entscheidung lediglich dai'auf stützen, dass der 
Ehemann (wie die Beklagte zugab) von ihr zum Ab- 
schluss von Käufen bevollmächtigt war, und es musste 
die Einschränkung der Vollmacht, wonach der Ehe- 
mann nur mit den der Beklagten bekannten Firmen 
contrahiren sollte, für unwirksam erklären, weil sie 
für dritte Personen, welche sie nicht kennen, unver- 
bindlich sind (vergl. die S. 209 ff. zu interpretirende 
1. 11 § 5 D. de inst. a. 14, 3). Dann kam die rei 
veritas zu ihrem Recht, und die Entscheidung war 
ohne Erkundigungspflicht motivirt. 

Die anderen oberhandelsgerichtlichen Entscheidun- 
gen sind nicht auf die Erkundigungspflicht gestützt. 
Es sind folgende: 

Kläger ^^) hatte bei dem Commis der Beklagten, 
den diese geständlich zur Aufnahme von Bestellungen 
gebrauchte, Waaren bestellt und verlangte deren Lie- 
ferung; Beklagte wendeten ein, dass der Commis nicht 
den allgemeinen Auftrag, sie als Handlungsreisender zu 
vertreten, gehabt habe, sondern dass sie ihn nur zu 
bestimmten Personen geschickt und ihm ein für alle 
Mal eingeschärft hätten, dass er nicht Geschäfte über 



33) Entsch. Bd. 5 S. 207 ff. 
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mehr als 100 Thaler machen solle, ohne zuvor anzu- 
fragen. Das Reichsoberhandelsgericht verurtheilte 
den Beklagten, denn der Commis sei von den Be- 
klagten als Handlungsreisender zur Aufnahme von 
Bestellungen gebraucht worden, und die Einschrän- 
kungen seiner Vollmacht würden den Kläger als 
Dritten nur dann berühroD, wenn er sie entweder 
gekannt hätte oder hätte kennen müssen, insbesondere, 
wenn die Beklagten jene Einschränkungen entweder 
generell bekannt gemacht oder dem Kläger speciell 
mitgetheilt hätten. Das Reichsoberhandelsgericht 
stützt sich also auf die wirklich vorhandene Voll- 
macht, und lässt bloss deren Einschränkungen ausser 
Rücksicht. 

Kläger^^) hatte von dem Reisenden der Beklagten 
15 Stück Camilla Electoral (d. h. mit rein wollenem 
Schuss) für 65 Pfennig pro Meter gekauft, und ver- 
langte deren Lieferung. Die Beklagten excipirten, 
dass sie ihrem Reisenden für diese Waare ein Preis- 
limitum von 88 Pfennig pro Meter aufgegeben hatten, 
er also die Vollmacht überschritten habe. Das Reichs- 
oberhandelsgericht erklärte den Einwand für nicht 
stichhaltig; der Umfang der Vollmacht des Handlungs- 
bevolUmächtigten sei durch gesetzliche Präsumtionen 
(sie!) geregelt, der Reisende habe innerhalb des ge- 
setzlich präsumtiven (sie!) ümfangs seiner Befugnisse 
gehandelt, denn die Vereinbarung über den Kaufpreis 
falle in die Grenzen der präsumtiven (sie!) Ermächti- 
gung, weil ohne Preisfixirung kein Kaufgeschäft zum 
Abschluss gelangen kann; eine Beschränkung der Voll- 
macht könne dem Dritten nur dann wirksam entgegen- 
gesetzt werden, wenn er die Beschränkung gekannt 
oder nach den obwaltenden thatsächlichen Verhält- 



st) Entßch. 23, 348 ff. 



Digitized by 



Google 



nissen hätte kennen müssen; er habe nicht die JErkun- 
digungsp flicht^ oh dem Beisenden vom Principal ein be- 
stimmtes V erkauf slimitum gesetzt sei und ob dies durch 
den vereinbarten Preis innegehalten werde. Hier leugnet 
das Reichsoberhandelsgericlit die Erkundigungspflicht 
in einem Falle, den Thöl als einen «gar zu ungewöhn- 
lichen» bezeichnen müsste; denn die Preisdifferenz be- 
trug 23 Pfennig pro Meter, also ein Drittel mehr als 
der wirklich verabredete Kaufpreis; die Waare war 
offenbar weit unterm Werth verkauft. 

In zwei Fällen^^) hat das Reichsoberhandelsgericht 
ausgesprochen, dass auch an den Provisionsreisenden 
(der nicht im Dienst- resp. Abhängigkeitsverhältniss 
zum Verkäufer steht und deshalb vom Reichsober- 
handelsgericht nicht zu den Handlungsbevollmächtigten 
im Sinne des Art. 47 des H.-G.-B.'s gerechnet wird) 
Zahlungen aus denjenigen Kaufgeschäften, welche er 
abgeschlossen hat, geleistet werden dürfen; denn der 
Käufer durfte annehmen, dass die Vollmacht des Pro- 
visionsreisenden sich auf die Einkassirung der Kauf- 
schuld erstrecke; der Verkäufer hätte, wenn er das 
Gegentheil gewollt, die geeigneten Vorkehrungen 
treffen müssen, um die Zahlung an den Provisions- 
reisenden zu verhindern. Auch hier wird die Er- 
kundigungspflicht nicht erwähnt. 

Aber nehmen wir in all den referirten Fällen (den 
ersten eingeschlossen) die Thörsche Erkundigungs- 
pflicht als gesetzlich bestehend an: zu welchen Resul- 
taten würde sie, wenn sie im Thörschen Sinne erfüllt 
worden wäre, geführt haben? Nicht die geringste 
Aenderung wäre eingetreten, die Geschäfte würden 



35) Entsch. Bd. 1 S. 150 ff.; Bd. 9 S. 101 ff. 
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trotzdem abgeschlossen, die Zahlungen trotzdem ge- 
leistet worden sein. 

Von anderen Lehrern des Handelsrechts hat Ende- 
mann die Erkundigungspflicht angenommene^); Völdern- 
dorflf aber ist ihr entschiedener Gegner, denn er will 
nicht einmal Anschläge vor resp. in dem Laden gelten 
lassen, durch welche die Vollmacht eingeschränkt 
wird: «da weder eine allgemeine noch eine durch das 
Geschäftsverhältniss begründete Pflicht des kaufenden 
Publicum angenommen werden kann, nach Anschlägen 
zu spähen und alle irgendwo angehefteten Bekannt- 
machungen zu lesen» e*'); Wendt verwirft sie zwar, 
«doch (fügt er hinzu) soweit die Umstände die Ver- 
muthung einer Beschränkung geradezu an die Hand 
geben, wäre es crassa negligentia, einer solchen Ver- 
muthung nicht nachzugehen und die Einziehung von 
Nachrichten zu unterlassen» e^). 

Nun zurück zu den Quellen des Römischen Rechts, 
aus denen Thöl seine Erkundigungspflicht geschöpft 
haben will. Die Hauptstellen sind 1. 11 § 5 D. de inst, 
act. 14, 3, 1. 1 § 12 D. de exerc. a. 14, 1 und 1. 8 D. 
quod cum eo 14, 5. 

Die 1. 11 § 5 cit. lautet: 

Conditio autem praepositionis servanda est; 
quid enim, si certa lege vel interventu cuiusdam 
personae vel sub pignore voluit cum eo contrahi 
vel ad certam rem? Aequissimum erit id servari, 
in quo praepositus est. Item si plures habuit 
institores, vel cum omnibus simul contrahi voluit 
vel cum uno solo. Sed et si denuntiavit cui, 



36) Handelsrecht § 29. 

37) Commentar 1, 379. 

28) In dem Endemannschen Handbuch I 290. 

14 
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I* 

ne cum eo contraheret, non debet institoria teneri; 

nam et certam personam possumus prohibere 
contrahere vel certum genus hominum vel nego- 
tiatorum vel certis homlnibus permittere. Sed 
si alias cum alio contrahi vetuit continua varia- 
tione, danda est omnibus adversus eum actio, 
neque enim decipi debent contrahentes. 

Die Aufangsworte «conditio praepositionis» scheinen 
auf den ersten Anblick die der Vollmacht hinzugefüg- 
ten Einschränkungen zu bedeuten; allein dann hätte 
der Plural «conditiones» geschrieben werden müssen; 
wir sind jedenfalls ebenso berechtigt, es mit «Natur, 
Wesen der Vollmacht» wiederzugeben; diese Bedeu- 
tung verzeichnet Dirksen in seinem Manuale als die 
erste. Nun wirft der Jurist direct die Frage auf, 
welche Folgen eine gesetzte Einschränkung nach sich 
zieht, und er antwortet: 

aequissimum erit id servari, in quo praepo- 
situs est. 

Diese Worte bilden den Kern der Erörterung, und 
ihren Sinn hat Thöl nicht erkannt; denn sie besagen 
geradezu, dass es nicht auf die Einschränkungen an- 
kommt, sondern auf den überwiesenen Geschäftszweig: 
id in quo praepositus est d. h. die Natur dieses Ge- 
schäftszweiges ist massgebend, z. B. ob es ein ein- 
faches Darlehns- oder ein Pfanddarlehnsgeschäft ist; 
letzteren falls ist das Contrahiren nur sub pignore zu- 
lässig, aber selbstverständlich. Hierauf fügt der Jurist 
zwei besondere Fälle hinzu: 

a. es sind mehrere Institoren bestellt; hier kann 
eine CoUectiv- oder Separatbevollmächtigung gemeint 
sein; dieser Fall ist keine Ausnahme; denn aus der 
Natur des Geschäftszweiges kann die Frage, welch 
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eine Bevollmächtigungsart gemeint ist, nicht entschieden 
werden^®); 

b. der Principal verbietet einem Dritten das Con- 
trahiren mit dem Institor. Dieser Fall bildet eine 
Ausnahme, denn die Natur des Geschäftszweiges ge- 
stattet das Contrahiren mit jedem redlichen und zah- 
lungsfähigen Manne; aber diese Ausnahme kann für 
Niemanden nachtheilig wirken, und soweit sie es könnte, 
wird sie vom Juristen zurückgewiesen: sed si alias 
cum alio contrahi vetuit continua variatione, danda 
est Omnibus adversus cum actio , neque enim decipi 
debent contrahentes. 

Hieraus ergiebt sich die Stellung des Institor: er 
ist ein wahrer Bevollmächtigter und nicht ein blosser 
Beauftragter] er ist Dritten gegenüber ebenso selb- 
ständig wie sein Herr, und nur unter dieser Voraus- 
setzung kann er den ihm überwiesenen Geschäftszweig 
mit Erfolg betreiben; Einschränkungen, welche seiner 
Vollmacht hinzugefügt sind, sind Dritten gegenüber 
wirkungslos, es sei denn, dass dem dritten Contrahen- 
ten eine exe. doli deshalb entgegengesetzt werden 
kann, weil er die Einschränkung kannte. Ob auch, 
wenn er sie kennen musste? Darüber streitet wie an- 
gegeben VölderndorflFmit dem Reichsoberhandelsgericht 
und den anderen Schriftstellern; und da in unseren 
Quellen keine Erkundigungspflicht bezüglich der Ein- 
schränkungen der Vollmacht erwähnt wird, so darf 
man den blossen Verdacht nicht für zureichend er- 



39) Der Erkundigungspflicht gegenüber ist die Entscheidung 
des Juristen nicht zu halten; denn offenbar erklärt er, wenn 
CoUectivvoUmacht ertheilt ist, das mit Einem allein abgeschlos- 
sene Geschäft für ungiltig, gleichviel welche Auskunft dem dritten 
Contrahenten bei seiner Erkundigung geworden ist. — Ebenso 
bei der act. exerc. ; 1. 1 § 14 cf. § 13 D. de ex. act. 14, 1. 

14* 
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achten;, wer freilich in die Augen Fallendes nicht be- 
achtet, wer die gross und breit angeheftete Aufschrift 
«feste Preise» oder «nur gegen Baarzahlung» nicht 
sieht, der ist im Unrechten^®), denn ein solcher An- 
schlag ist eine Erklärung des Geschäftsinhabers^ welche 
er jedem ins Ilandelslocal Eintretenden abgieitj und 
welche deshalb einen Bestandtheil des abzuschliessen- 
den Vertrages bildet; dagegen schützt weder die Be- 
hauptung, dass man den Anschlag nicht gelesen habe 
noch die Behauptung, dass man mit dem Institor ein 
Anderes verabredet habe; jene Behauptung deshalb 
nicht, weil auch der Offerent sich nicht damit ent- 
schuldigen kann, dass er den bei ihm eingetroffenen, 
die Acceptationserklärung enthaltenden Brief nicht ge- 
lesen habe, die Erklärung ist trotzdem abgegeben*^); 
diese Behauptung deshalb nicht, weil der Anschlag 
zugleich besagt, dass von ihm nicht abgegangen werden 
dürfe; bloss der Geschäftsinhaber selbst kann dies 
thun, da er den Anschlag überhaupt entfernen kann. 
Hierauf führt die unter No. 5 zu erörternde Vorschrift 
über palam proscribere. 

Die 1. 1 § 12 D. de exerc. a. 14, 1 lautet: 

Igitur praepositio certam legem dat contrahen- 
tibus; quare si eum praeposuit navi ad hoc solum, 
ut vecturas exigat, non ut locet, quod forte ipse 
locaverat, non tenebitur exercitor, si magister 



^) Laband in der Zeitschr. f. Handelsrecht^ 10, 222; v. Hahn, 
Commentar zu Art. 50. — lieber praedicere, proscribere im All- 
gemeinen vergL Goldschmidt in der Zeitschr. f. Handelsrecht 
3, 336 f. Noten 117-121; 4, 600 f. 

^) Auch darauf kann ich mich berufen, dass wenn beim Con- 
trahiren der Eine etwas erklärt, der Andere nicht behaupten 
darf, er habe nicht «hingehört» und es deshalb nicht vernommen ; 
es war seine Sache, hinzuhören. 
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locaverit; vel si ad locandum tantum, non ad 
exigendum, idem erit diccndum; aut si ad hoc 
ut vectoribus locet, non ut mercibus navem prae- 
fitet vel contra, modum egressus non obligabit 
exercitorem. Sed et si ut certis mercibus eam 
locet praepositus est, puta legumini cannabae, 
ille marmoribus vel alii materiae locavit, dicen- 
dum erit non teneri; quaedam enim naves onera- 
riae, quaedam ut ipsi dicunt emßati^yol (vectorum 
ductrices) sunt, et plerosque mandare scio, ne 
vectores recipiant; et sie ut certa regione et 
certo mari negotientur, ut ecce sunt naves, quae 
Brundusium a Cassiopa vel a Dyrrhachio ve- 
ctores traiiciunt, ad onera inhabiles. 

Hier beginnt der Jurist mit dem Aussprechen des 
Princips; die Worte «praepositio certam legem dat 
contrahentibus» bedeuten nichts anderes als das aequis- 
simum est id servari, in quo praepositus est in 1. 11 
§ 5 cit.^^); wenn er deshalb dem ad vecturas exigendas 
angestellten Schiffer die Befugniss zur Abschliessung 
von Frachtcontracten und umgekehrt abspricht, so ist 
dies nicht als eine für Dritte massgebende Einschrän- 
kung einer allgemein lautenden Vollmacht aufzufassen, 
sondern bloss als Beweis dafür, dass es in dem Römi- 
schen Geschäftsverkehr zwei Arten der Vollmacht für 
einen Schiffer gab: die eine ad vecturas exigendas, 
die andere ad locandam navem*^); gerade so wie in 



42) Vgl. ferner 1. 1 § 7 D. de exerb. a. 14, 1; 1. 5 § 11 D. de 
inst. a. 14, 3. 

*3) Dieser Beweis wird durch 1. 1 § 13 eod. bestätigt; denn 
hier wird berichtet, dass das Amt des Schiffers unter mehrere 
Personen vertheilt werden kann: alter locando, alter exigendo, 
und dann verpflichtet jeder den Rheder nur innerhalb seines 
Bessorts. 
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unseren Läden häufig der eine Coramis als Verkäufer, 
der andere als Kassirer angestellt ist. Diese Aus- 
legung wird durch die nachfolgenden Beispiele noth- 
wendig; denn hier stellt der Jurist in Gegensatz zu 
einander: PersonentransportschiflFe und LastschiflFe, 
Schiffe für leichte Lasten und für schwere Lasten, 
SchiflFe von einem, bestimmten Abfahrtspunkt nach 
einem bestimmten Landungspunkt; überall handelt es 
sich hier um id in quo praepositus est; wird das 
überwiesene Geschäftsgebiet überschritten, so tritt 
keine Haftung des Rheders ein; von Vollmachtsein- 
schränkungen innerhalb des überwiesenen Geschäfts- 
gebiets, aus den^n der Rheder angeblich nicht haftbar 
werde, ist nirgends die Rede. 
Die 1. 8 cit. lautet: 

Titianus Primus praeposuerat servum mutuis 
pecuniis dandis et pignoribus accipiendis; is ser- 
vus etiam üegotiatoribus hordei solebat pro em- 
tore suscipere debitum et solvere. Quum fugisset 
servus et is, cui delegatus fuerat dare pretium 
hordei, conveniret dominum nomine institoris, 
negabat eo nomine se conveniri posse, quia nou 
in eam rem praepositus fuisset; quum autem efc 
alia quaedam gessisse et horrea conduxisse et 
multis solvisse idem servus probaretur, praefe- 
ctus annonae contra dominum dederat sententiam. 
Dicebamus quasi fideiussionem esse videri, quum 
pro alio solveret debitum, non^) pro aliis sus- 
cipit debitum; non solere autem ex ea causa in 
dominum dari actionem, nee videtur hoc domi- 
num mandasse. Sed quia videbatur in omnibus 
eum suo nomine substituisse, sententiam conserva- 
vit imperator. 



^) Mommsen schlägt mit Eecht «nam» vor. 
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Der dem Sclaven überwiesene Handelszweig war 
das sog. Lombardgeschäft; der Sclave aber griff zu 
noch einer anderen Handelsform: er adpromittirte für 
die Käufer (suscipere debitum, wahrscheinlich ohne 
Pfand) und zahlte später den Verkäufern; auch noch 
andere mannigfache Geschäfte nahm er vor, die um 
ihrer Mannigfaltigkeit wegen dem Herrn nicht ver- 
borgen bleiben konnten. Deshalb verurtheilte der 
praefectus annonae den Herrn, als der Verkäufer ihn 
mit der act. institoria belangte; als die Sache im Wege 
der Appellation an den kaiserlichen Staatsrath ge- 
langte, so wollte Paulus das ürtheil reformiren, weil 
der Sclave nicht zur üebernahme von Bürgschaften 
bevollmächtigt war; der Kaiser aber bestätigte es, 
quia videbatur in omnibus cum suo nomine substi- 
tuisse, d. h. weil der Herr den Sclaven durch con- 
cludente Handlungen zu seinem Generalbevollmächtig- 
ten gemacht hatte. Mit welchem Recht Thöl diese 
Stelle als Zeugniss für die Brkundigungspflicht benützt, 
vermag ich nicht einzusehend^); eine Erkundigung 
hätte dem Verkäufer die Nachricht eingetragen, dass 
der Sclave zu dem Lombardgeschäft bevollmächtigt 
sei, dass er aber die Vollmacht oftmals mit Wissen 
des Herrn überschreite. Vom Standpunkte der Er- 
kundigungspflicht aus hätte er nicht mit dem Sclaven 
in der gewählten Adpromissionsform contrahiren 
dürfen. Der Kaiser hatte denn auch einen anderen 
Grund für sein Urtheil: die stillschweigende Ernennung 



^^) Er schreibt: «Am sichersten ist es für den Dritten, dass 
er sich die Vollmacht vorzeigen lässt, und geschieht dies, so 
folgt er für die Auffassung derselben sicher seinem guten Glauben, 
namentlich der Börsenmeinung». Zur Börsenmeinung citirt er 
die 1. 8. 
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zum Generalbevollmächtigten; nicht die bona fides, 
sondern die rei veritas war für ihn entscheidend. 

Ich scÜiesse diese Erörterung mit einer doppelten 
Bemerkung. Einmal, dass die obige Ausführung nicht 
für die act. tributoria gilt, weil hier der Haussohn resp. 
Sclave als selbständiger Gewerbsmann auftritt. Sodann, 
dass sie auch nicht für die sog. act. quasi institoria 
gelten kann, denn ihr gegenüber ist von einem über- 
wiesenen Geschäftszweig, aus dessen Natur die Be- 
fugnisse des Bevollmächtigten abgeleitet werden, nicht 
die Rede. Wir haben es deshalb in Obigem mit be- 
sonderen handels' und gewerberechtlichen Bestimmungen 
zu thun. — — 

Thöl hat der Erkundigungspflicht noch eine zweite 
Richtung gegeben^^); «der Dritte (schreibt er) muss 
femer nachforschen, ob die Umstände, welche die Voll- 
macht voraussetzt, vorliegen; er muss demnach, wenn 
der Contract nur unter Voraussetzungen dem Ge- 
schäftsgebiet entspricht, sich darum etwas bekümmern, 
1) ob die Veraussetzung vorhanden ist, 2) ob auch 
wirklich dem Contract die besprochene Beziehung auf 
die Voraussetzung nach den vorhandenen Umständen 
gegeben werden kann, 3) ob der Contract dazu in dem 
abgeschlossenen Masse erforderlich ist, doch ist dies 
nur im Ungefähren zu bemessen und nach dem in die 
Augen Springenden, und der Dritte darf, wenn ein 
Verdacht nicht nahe liegt, der Angabe des Institor 
vertrauen.» 

Nun nehme man folgenden Fall. Der Getreide- 
händler in Rom schickt den Institor nach Sicilien mit 
der Vollmacht Getreide zu kaufen unter der Voraus- 
setzung, dass nach Zuschlag der Fracht der Preis 



46) Handelsrecht Bd. 1 S. 211 f., 250 ff. der 5. Aufl. 
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10 pCt. billiger zu stehen kommt, als der gegen- 
wärtige Preis in Rom beträgt, und unter der ferneren 
Voraussetzung, dass er es sofort nach Rom verfrach- 
ten könne. Es bedarf keiner Ausführung, dass man 
den Sicilianischen Getreideproducenten an diese Vor- 
aussetzungen unmöglich binden resp. ihm eine Er- 
kundigung danach unmöglich auflegen kann. 

Sieht man die Stellen an, aus welchen Thöl seine 
Rechtssätze herleitet, so handeln sie sämmtlich von 
Barlehnen an den Schiffer resp, Institor: 1. 7 1. X §§ 9. 
10 D. de exerc. act. 14, 1; cf. 1.5 § 13^^), 1 13 p^^ d^ 
de inst. 14, 3. Beim Darlehn an den Schiffer ins- 
besondere soll der Dritte nachsehen, ob das Schiff 
ausbesserungsbedürftig, ob die Anschaffung neuer 
Segel erforderlich ist, ob an dem Orte, wo das Dar- 
lehn aufgenommen werden soll, Segel zu haben sind, 
ob das aufzunehmende Darlehn nicht bedeutend höher 
ist, als die Segel kosten würden. Beim Darlehn an 
den Institor soll der Dritte nachsehen, ob die mit dem 
Darlehn zu bezahlenden Waaren der Vollmacht ent- 
sprechen und angeschafft werden müssen. 

Es liegt auf der Hand, welch eigenthümliche Be- 
deutung dem Darlehn im Geschäftsverkehr zukommt, 
und ich brauche bloss darauf hinzuweisen, dass das 
deutsche Handelsgesetzbuch Art. 47 dem Handlungs- 
bevollmächtigten die Befugniss zur Aufnahme von 
Darlehnen abspricht, es sei denn, dass er Special- 
vollmacht hierzu erhalten hat. Das Gleiche sagt 1. 1 
C. de act. ex. et inst. 4, 25 vom Institor*^). Der 



47) Hier sind die Ausdrücke ad emendas merces, ad pensionem 
€X8olvendam zu betonen: sie deuten die Nothwendigkeit an, sonst 
hätte der Jurist ad mercium emtionen), ad pensionis solutionem 
geschrieben. 

^) Sie lautet: servus tuus pecuniam mutuam accipiendo ita 
demom te institoria actione obligavit, si cum eum officio alicui 
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Schluss vom Darlehn auf andere Geschäfte ist unzu- 
lässig und verfehlt. Jene von Thöl citirten Stellen 
besagen nur, dass Schiffer und Institor keine Befug- 
niss zur Darlehnsaufnahme haben (darin liegt die ein- 
zige Einschränkung ihrer Vollmacht); nur als nego- 
tiorum gestores domini dürfen sie — abgesehen von 
Specialvollmacht — es aufnehmen*^) (sogar nur bei 
negotium necessarium, nicht bei negotium utile); und 
nur unter dieser Voraussetzung wird dem Dritten die 
adjecticische Klage gegen den Rheder resp. Principal 
gegeben. 

5) Gesetdiche WiUensauslegung. Es besteht die 
Regel: jede in einem oflfenen^*^) Handelslocal angestellte 
Person darf vom Publicum als Institor d. h. als zum 
Contrahiren befugt angesehen werden. Die Regel ist 
zwar nicht direct ausgesprochen ; aber sie ergiebt sich 
darauS; dass es eines besonderen Anschlages bedarf, 
um ihre Anwendung im concreten Fall auszuschliessen. 
Der Anschlag iöt uns erhalten in 1. 47 pr. D. de pec. 
15,1: 

Quotiesin tabema ita scriptum fuisset: com 
lanuario servo geri negotium veto, hoc solum con- 
secutum esse dominum constat, ne institoria te- 
neatur, non etiam de peculio. 

Weiter aber führt 1. 11 §§ 3. 4 D. de inst. act. 14, 3 



vel negotiationi exercendae praeponeres, etiam ut id faceret, ei 
permissum a te probetur. Die 1. 19 § 2 D. h. t. 14, 3 und 1. 7 
§ 11 i. f. D. ad sct. Mac. 14, 6 stehen hiermit im Einklang. 

^) Daher der Schlusssatz in 1. 5 § 13 cit.: idemque et si ad 
pensionem pro tabema exsolvendam; quod ita verum puto nisi 
prohibitus fuit mutuari, 

50) Thöl (Handelsrecht Bd. 1 S. 196 ff.) will jedes Handels- 
local verstanden wissen, auch das nicht offene; das entspricht 
nicht der tabema locusve ad emendum vendendum der Quellen. 
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aus", wie der Anschlag beschaffen sein muss, um für 
dritte Personen verbindlich zu sein: mit grossen Buch- 
staben, an einem Allen in die Augen fallenden Orte, 
in der ortsüblichen (Lateinischen oder Griechischen) 
Sprache; dann wird der Einwand der Lesensunkunde 
resp. des Nichtgelesenhabens nicht beachtet. Der An- 
schlag muss immer bleiben und leserlich bleiben ; ent- 
fernt ihn Jemand (ein Dritter, der Angestellte selbst) 
sogar wider den Willen des Herrn, wird er (durch die 
Zeit, durch Regen) unleserlich, so verliert er seine 
Wirkung. Es liegt auf der Hand, dass solche An- 
schläge auch behufs Einschränkung der Vollmacht 
(«nur gegen Baarzahlung, feste Preise») benützt werden 
tonnen^*), sowie ferner um anzuzeigen, dass die Voll- 
macht völlig widerrufen, dass aus dem Institor ein 
Kustos gemacht worden sei^^). 

Die Komische Vorschrift ist bekanntlich in unser 
Handelsgesetzbuch nicht bloss übergegangen (Art. 50), 
sondern noch durch Bestimmungen über die Befug- 
nisse der Handlungsreisenden erweitert worden (Art.49). 
Handelsrechtliche Schriftsteller bezeichnen diese Be- 
stimmungen als präsumtive Willenserklärungen^^). Dies 
ist eine unrichtige Bezeichnung resp. Auffassung; weder 
liegt eine praesumtio iuris vor (denn dann würde es 
zulässig sein, den Gegenbeweis zu führen), noch eine 
praesumtio iuris et de iure (denn dann würde der 
Gegenbeweis ausgeschlossen sein). Es ist eine gesetz- 
liche Willensauslegung] jeder Dritte kann sich darauf 



51) Thöl, Handelsrecht § 66. 

52) L. 11 § 6 D. de inst. act. 14, 3: sed si in totum prohibuit 
cum eo contrahi, praepositi loco non habetur; quum magis hie 
custodis Sit loco quam institoris. 

^) S. oben zu S. 207 die Ausführung des Reichsoberhandels- 
gerichts; femer Laband in Zeitschr. f. Handelsrecht 10, 222. 
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stützen ausser demjenigen, welchem vor dem Contra- 
hiren vom Geschäftsinhaber erklärt worden ist, dass 
sie nicht gelten solle, denn jene Gesetzesvorschrift 
ist nicht zwingenden Rechtens; das ist der juri- 
stische Sinn des oben erörterten Anschlages, und 
ebendeshalb fügt ülpian hinzu, dass der Principal 
auch dann nicht hafte, wenn er einem Dritten aus- 
drücklich mitgetheilt hat, dass der Angestellte nicht 
contrahiren**^), oder speciell, dass er kein Darlehn auf- 
nehmen dürfe^^). Circulare, Ankündigungen in den 
Zeitungen binden also heut nur denjenigen, welcher 
sie gelesen hat ; umgekehrt hebt v. Hahn mit Recht 
hervor, dass die Kleidung des Angestellten (Arbeiter- 
kleidung) in Betracht kommen kann^^) ; zwar liegt als-* 
dann keine Willenserklärung des Geschäftsinhabers 
vor, aber doch ein umstand, welcher geeignet ist, die 
mala fides des Dritten und also die exe. doli zu be- 
gründen; ohne Rücksicht auf sie würde auch der 
Hausknecht als einer der im Laden Angestellten die im 
Art. 50 unseres Handelsgesetzbuchs aufgezählten Befug- 
nisse üben dürfen. 

6) Die Suhstäution. Der Schiffer kann seine Voll- 
macht in ihrem ganzen Umfange auf einen Anderen 
übertragen; es kann dies nicht bloss ohne Vorwissen 
des Rheders, sondern selbst gegen sein Verbot ge- 
schehen: eousque producendam utilitatem navigan- 



5*) L. 11 § 5 D. de inst. a. 14, 3: ... sed et si denuntiavit cui, 
ne cum eo contraheret, non debet institoria teneri. Ebenso 1. 17 
§§ 1. 4 eod. 

55) L. 5 § 13 eod. (oben S. 151). Ganz die obige Auffassung 
theilt Goldschmidt und er normirt hiernach die Haftungspflicht 
für Eisenbahnverwaltungen (Zeitschr. f. Handelsrecht 4, 600 ff.). 

5^ Commentar zu Art. 50. 
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tium^^; dabei ist unzweifelhaft die Abwesenheit des 
Rheders vorausgesetzt. Wie steht es hiermit beim 
Institor? ülpian ist sich der Singularität der ent- 
wickelten Rechtssätze bewusst, und antwortet deshalb : 

Facilius hoc in magistro quam institore . ad- 
mittendum propter utilitatem. 

Nach dem Sprachgebrauch der Quellen*^) ist hiermit 
dem Institor die Substitutionsbefugniss abgesprochen. 
Ganz dieselbe Unterscheidung findet sich im H.-G.-B. 
Art. 53.483 Abs.'2. Hiernach muss der Institor resp. 
Handelsbevollmächtigte das Geschäft still stehen lassen, 
wenn er selbst zu fungiren verhindert ist. Dies kann 
dem Interesse des Geschäftsinhabers offenbar zuwider 
sein, und es kann vorkommen, dass der Institor^ sich 
an die gesetzliche Vorschrift nicht kehrt. Dann wird 
der Satzung nach der Geschäftsherr aus den Hand- 
lungen des Substituten nicht mit der act. institoria 
Gelangt werden können, allein praktisch wird, wenig- 
stens wenn der Substitut im offenen Handelslocal 
contrahirt, dennoch eine Haftung des Principals ein- 
treten. Gute Gründe sprechen für die Ansicht 
Thöls^^), welcher die Substitutionsbefugniss dann be- 
jaht, wenn die Nichtsubstitution gegen das offenbare 
Interesse des Herrn sein würde; denn in jeder Sub- 
stitution liegt eine negotiorum gestio, der Heri* muss 
sie bei offenbarem Interesse genehmigen. 

7) Tod des Bheders resp. Geschäftsinhabers. Die 
Quellen handeln nur von dem letzteren, und bieten 
hier unzweifelhaft eine Antinomie. African^^) behandelt 



ö7) L. 1 § 5 D. de exerc. a. 14. 1. 

58) Vgl. 1. 1 pr. D. de pign. 20, 1. 

59) Handelsrecht Bd. 1 S. 200. 240 der 5. Aufl. 

60) L. 41 D. de reb. cred. 12, 1. 
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den Fall, dass der Sclave, der als Institor eines Dar- 
lehnsgeschäfts (calendarium) in der Provinz fungirte, 
von seinem Herrn neben Anderen zum Erben eingesetzt 
war; nach dem Tode des Herrn, den er nicht sofort 
erfuhr, lieh er Summen aus. Man möchte nun sagen, 
dass seine Institorenqualität unbedingt erloschen war, 
w:eil er ja pro parte Miteigenthümer wurde; allein der 
Jurist argumentirt anders, er wendet die gewöhnliche 
Mandatstheorie an: 

.... quas vero pecunias ipse credidisset, eas 
non ex maiore parte quam ex qua ipse heres sit 
alienatas esse: nam et si tibi in hoc dederim 
nummos, ut eos Sticho credas, deinde mortuo me 
ignorans dederis, accipientis non facies; neque 
* enim sicut illud receptum est, ut debitores sol- 
ventes ei liberentur, ita hoc quoque receptum, 
ut credendo nummos alienaret. 

üeber den Schlusssatz ist die spätere Jurisprudenz 
jedenfalls hinausgegangen, denn Ulpian lehrt in 1. 19 
§3 D. de don. 39, 5: 

Si autem mandavero tibi, ut pecuniam Titio 
des, cui donare volebam, et tu ignorans me mor- 
tuum hoc feceris, habebis adversus heredes meos 
mandati actionem, si sciens, non habebis. 

In üebereinstiramung hiermit giebt Ulpian dem dritten 
Contrahenten die institoria actio, wenn er in TJnhmnt- 
niss des Todes des Geschäftsinhabers während ruhen- 
der Erbschaft mit dem Institor contrahirt hat^^). Er 
giebt sie auch noch in einem zweiten Falle, nämlich 
wenn der Contract nach angetretener Erbschaft ab- 
geschlossen wurde, denn, meint er, die Vollmacht 



61) L. 5 § 17 D. da inst. act. 14, 3. 
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hätte widerrufen werden müssen: removendus enim 
fuit a tutoribus, si nollent opera eins uti^^). Darin 
liegt eine offenbare Abweichung von der gewöhnlichen 
Mandatstheorie, deren Grund nur in der Rücksicht auf 
Handel und Verkehr liegen kann. Aber schon vor 
ihm war Pomponius und gleichzeitig mit ihm ist 
Paulus weiter gegangen; denn nach Pomponius^^) ist 
die act. institoria auch dann zulässig, wenn der Con- 
tract hereditate iacente mit dem Institor abgeschlossen 
worden ist; der Umstand, dass der Dritte den Tod 
des Geschäftsinhabers kennt, ist ohne Binfluss, weil 
der Institor seine Thätigkeit nicht eingestellt hat (cum 
institore exercente mercem). Nach Paulus gilt das 
Gleiche, wenn der Tutor des Pupillen, der den In- 
stitor angestellt hat, gestorben ist^). Paulus ist sich 
dessen bewusst, dass er einen dem Handelsrecht eigen- 
thümlichen Satz aufstellt, denn er fügt hinzu: propter 
utilitatem promiscui usus. Auf diesem Standpunkt 
steht unser Handelsgesetzbuch Art. 54. 

8) Auf die besonderen Vertheilungsgrundsätze bei der 
act. tributoria (es gilt weder das Vorabzugsrecht des 
Gewalthabers noch der Grundsatz occupantis est melior 
conditio, es gilt bei mehreren Handelsgeschäften das 
Separationsrecht unter den Gläubigem) braucht hier 
nur kurz hingewiesen zu werden. Dass sie in der 
Rücksicht auf Handel und Gewerbe ihren Grund haben, 
bedarf keines Beweises. 



62) L. 11 pr. 1. 17 § 2 (erster Satz) D. de inst. a. 14, 3. Nicht 
hierher gehört der erste Satz von 1.5 §17 eod., denn die Worte 
«qui eodem institore utatur» ergeben, dass der Erbe den Institor 
bestätigte. 

63) L. 17 § 3 D. de inst. a. 14, 3. 

^) L. 17 § 2 (zweiter Satz) D. de inst. a. 14, 3. 
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Nicht hingegen rechne ich zu unserer Materie die 
1. Rhodia de iactu; für die Beitragspflicht zur Haverei 
ist es gleichgiltig, ob sie mit einer adjecticischen Klage 
geltend gemacht wird oder nicht. 

Auch die Haftung des Geschäftsinhabers für die 
Delicte des Institor gehört nicht hierher. Denn ab- 
gesehen davon, dass die Materie eine der streitigsten 
ist, so ist es anerkanntermassen für ihre Entscheidung 
gleichgiltig, ob es sich um einen Institor oder einen 
sonstigen Geschäftsgehilfen handelt. 
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